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Capitolo |

MANSIONI E DIGNITA PROFESSIONALE:
UN APPROCCIO STORICO-CRITICO

1. Le mansioni nella storia e nella dogmatica del rapporto di lavoro

Nella dogmatica della subordinazione il sintagma «mansioni» designa
Pattivita dedotta in contratto!: senza soluzione di continuita, tanto nel-
'originaria formulazione del Codice civile del 1942 quanto in quelle suc-
cessive del 1970 e del 2015, le mansioni costituiscono 'unita elementare in
cui & scomponibile la prestazione del lavoratore, venendo a identificarsi
con Poggetto del contratto. Oggetto che, ai sensi dell’art. 1346 c.c., deve
essere determinato o determinabile, pena la nullita del negozio?.

Tanto premesso, se il contratto di lavoro subordinato ¢ un rapporto a
esecuzione continuata, ed uno dei contraenti ¢ titolare di una posizione di
potere, il tema delle mansioni puo essere analizzato da due prospettive tra
loro complementari.

Dal punto di vista del sinallagma, non ¢ detto che 'oggetto rimanga
sempre immutato, in ragione di quanto richiesto dall’altro contraente
nell’attivita di coordinamento dei fattori della produzione per il raggiun-
gimento del profitto o, nel caso del lavoro alle dipendenze delle pubbliche
amministrazioni, per perseguire le finalita dell’ente pubblico. Tale mobilita

'G. GIUGNI, Mansioni e qualifica nel rapporto di lavoro, Napoli, 1963, p. 4; ID., voce
Mansioni e qualifica, in Enc. dir., vol. XXV, Milano, 1975, p. 546; M. BROLLO, La mobiliti
interna del lavoratore. Mutamento di mansioni e trasferimento. Art. 2103, in P, SCHLESIN-
GER (dir.), I/ Codice civile. Commentario, Milano, 1997, p. 4.

2Sull’oggetto del contratto, in generale, si rinvia a C.M. BIANCA, Dzritto civile. 3. 1l con-
tratto, Milano, 1993, pp. 315-342; E. GABRIELLI, L’oggetto del contratto. Artt. 1346-1349,
in P. SCHLESINGER (dir.), I/ Codice civile. Commentario, Milano, 2001, pp. 5-141; V. ROP-
PO, 1] contratto, Milano, 2011, pp. 315-339.
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nell’esecuzione del contratto sottintende, cioe, 'esercizio di un potere, e
dunque una posizione di supremazia.

Se dal profilo strutturale ci si sposta a quello funzionale, la dialettica
oggetto del contratto-esercizio del potere datoriale ¢ strumentale alla veri-
fica di come venga tutelata la posizione del contraente debole: il contenuto
qualitativo della prestazione puo essere soggetto a una maggiore o minore
intensita di vincoli, all’'insegna di quella che ¢ la distribuzione di potere so-
ciale positivizzata in un dato momento storico dall’ordinamento. E in tale
distribuzione di potere, presupposta dalle modalita con cui la prestazione
viene eseguita, le fonti di disciplina sono diverse e complementari: le pre-
rogative datoriali vengono regolamentate dalla legge e dall’autonomia col-
lettiva nella loro dimensione “fisiologica”, e in quella “patologica” possono
registrare un penetrante intervento correttivo da parte della giurispruden-
za, soprattutto nei momenti storici in cui la norma disciplinante le mansio-
ni difetta di una formulazione analitica, ed ¢ foriera di incertezze.

In particolare, se il diritto & una tecnica di formalizzazione del potere
sociale’, gli interventi eteronomi e dell’autonomia collettiva in materia di
mansioni determinano se a prevalere ¢ la tutela della persona del lavorato-
re, ovvero la liberta economica dell’impresa e, pit in generale, la liberta da-
toriale di coordinare i fattori della produzione, al cui interno rientra il la-
voro.

Una simile prospettiva euristica trova conforto in un approccio storico-
dogmatico o storico-critico*: 'analisi diacronica sulla disciplina delle man-
sioni partira dal dato tecnico-giuridico per poi dedurre la distribuzione di
potere materiale all'interno del sinallagma. Dalla dogmatica all’erme-
neutica delle mansioni, dunque: nelle pagine che seguono il trinomio leg-
ge-contrattazione-giurisprudenza consentira di declinare la Costituzione
materiale dell’oggetto del contratto, senza alcuna pretesa di assolutizzazio-
ne dei valori. In altri termini, 'oggetto del contratto di lavoro subordinato,
partendo dal dato generale di cui all’art. 1346 c.c., puo essere pitt 0 meno
ampio, in quanto frutto di determinate ideologie giuridiche e rapporti di
potere all’interno del contesto storico-politico di riferimento.

> O. KAHN-FREUND, Labor and the Law, London, 1977, p. 6.

* A. BELLAVISTA, Insegnamento e ricerca tra libertd e autoritd, in Lav. dir., 2016, p. 1074;
L. GAETA, I giuslavoristi davanti alla storia: alcuni pregiudizi e un paio di certezze, in Giorn.
dir. lav. rel. ind., 2007, p. 585; L.C.B. GOWER, English legal training. A critical survey, in
The Modern Law Review, 1950, p. 161.
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2. Le mansioni tra poteri datoriali e tutela della persona: sulla stori-
cita condizionata della dignita professionale

Storicamente, in tutte le sue fasi e con diverse intensita, il diritto del la-
voro si caratterizza per la finalita di limitare gli atti datoriali espressione
dell’esercizio di un potere’. In materia di mansioni, e in via di successiva
approssimazione, si tratta di individuare i confini entro cui si puo svolgere
legittimamente il potere direttivo-organizzativo del datore a fronte della
tutela di un bene giuridico non patrimoniale sotteso all’oggetto del con-
tratto, che nella sistematica costituzionale contemporanea ¢ rappresentato
dalla professionalita.

Nella prospettiva di indagine prescelta la risposta non puo essere aprio-
ristica, in quanto va desunta dalle coordinate giuridico-positive e politico-
culturali di volta in volta rilevanti. In epoca liberale, quando I'Italia si af-
facciava con ritardo alla seconda rivoluzione industriale e alla questione
sociale, Barassi affermava, contrariamente alla comune opinione, che il la-
voro non poteva essere qualificato come una qualsiasi merce al pari delle
altre®. Se lo schema giuridico-formale dell’allora locatio operarum rinveniva
I'oggetto del regolamento negoziale in un facere, e se 'esecuzione della
prestazione implicava la persona, secondo I’A. «la dignita del lavoratore
esige perentoriamente che non si dissoci il lavoro dall'uomo»’.

Nello schema negoziale del lavoro subordinato, tutto costruito sulle ca-
tegorie dogmatiche del diritto civile “puro”, e dunque sul normotipo di
soggetti giuridici uguali tra loro che stipulano contratti in posizione di re-
ciproca liberta®, irrompeva la categoria della dignita: si trattava ancora di
una nozione soltanto etico-politica, tenuto conto che non era stata positi-
vizzata né dal codice civile del 1865 né dalla carta costituzionale del tem-

>R. DEL PUNTA, Diritti della persona e contratto di lavoro, in Giorn. dir. lav. rel. ind.,
2006, p. 198; A. GARILLI, Le trasformazioni del diritto del lavoro tra ragioni dell’economia e
dignitd della persona, in WP C.8.D.L.E. “Massimo D’Antona” IT, 412/2020, p. 6.

®Si pensi alla relazione del Guardasigilli Giuseppe Zanardelli al progetto del nuovo
Codice penale approvato nel 1889, in cui si legge che «il lavoro ¢ una merce della quale,
come di ogni altra, & lecito disporre a piacimento, quando si faccia uso del diritto proprio
senza ledere il diritto altrui»: cfr. G. ZANARDELLI, Relazione ministeriale. Progetto del Co-
dice penale per il Regno d'Italia, vol. 1, Roma, 1887, p. 60.

"L. BARASSL, I/ contratto di lavoro nel diritto positivo italiano, Milano, 1901, pp. 445 e
478-479.

8G. RADBRUCH, L’essere umano nel diritto, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2022, p. 64; H.
SINZHEIMER, 1] problema dell’essere umano nel diritto, ivi, 2022, p. 49.
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po, lo Statuto albertino del 1848, che non vi faceva nessun riferimento?,
sulla falsariga delle grandi dichiarazioni dei diritti di fine *700, tutte incen-
trate sull'individualismo proprietario quale fondamento dei rapporti tra
privati '°,

Sulla stessa lunghezza d’onda del periodo liberale, la dittatura fascista
non riconobbe valore giuridico alla dignita, che non veniva minimamente
menzionata dal “manifesto” del regime sulla dialettica lavoro-capitale, la
Carta del Lavoro del 1927. Scorrendone i trenta articoli di cui & composta,
non vi sono riferimenti né alla tutela della persona né alla sua dignita. 1l fa-
scismo era solo preoccupato di neutralizzare il conflitto di classe, all'in-
segna della cooperazione tra i fattori della produzione, e di sostenere un
sistema economico in cui era egemone la libera iniziativa economica priva-
tall) visto che gli interessi particolari di lavoratori e imprenditori erano su-
bordinati al superiore interesse della produzione nazionale (art. IV), e la
stessa impresa privata veniva ritenuta lo strumento piu efficace e piu utile
nell’interesse nazionale (art. VII) 12,

Tuttavia, il regime fascista, sia pure ideologicamente organico agli inte-
ressi dell’'impresa, aveva abbozzato delle prime forme di tutela della perso-
na che lavora, e quindi costruito 'oggetto del contratto anche su valori non
economici e su limiti oggettivi. Il processo di emancipazione del contratto
di lavoro dai paradigmi del diritto patrimoniale si intravedeva gia nell’art.
2087 c.c., che ancora oggi fa riferimento alla «personalita morale» del pre-
statore quale criterio di valutazione del corretto adempimento dell’obbligo
datoriale di sicurezza; e, pit nello specifico ai fini della presente trattazio-
ne, nell’art. 2103 c.c. in materia di mansioni: 'impresa & si un’organizza-
zione gerarchica ex art. 2086 c.c., ma I'esercizio dello jus variandi datoriale
veniva subordinato al limite funzionale, per quanto vago, delle «esigenze
dell'impresa» stessa, e non a forme di mero arbitrio.

°B. VENEZIANI, I/ lavoro tra l'ethos del diritto ed il pathos della dignita, in Giorn. dir.
lav. rel. ind., 2010, p. 261.

1°S. RODOTA, La rivoluzione della dignitd, Napoli, 2013, p. 9; in senso conforme, P.
COSTA, Cittadinanza, Bari, 2005, p. 60; M. FIORAVANTI, Appunti di storia delle costituzioni
moderne, Torino, 1995, p. 34.

L. NOGLER, Corporatist doctrine and the ‘new European Order’, in C. JOERGES, N.S.
GHALEIGH (eds.), Darker legacies of Law in Europe, Oregon, 2003, p. 281, secondo cui
«private law was firmly tied to an individualistic view of social relationships».

12Sull’ideologia fascista circa la dialettica capitale-lavoro cfr. S. PANUNZIO, Teoria ge-
nerale dello Stato fascista, Padova, 1939, p. 248 ss.
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E con l'entrata in vigore della Costituzione che la dignita, nel solco del
modello weimeriano”’, acquisisce una valenza non meramente politico-
ideologica ma anche normativa: da una ricognizione sistematica del dettato
costituzionale risulta che tutti i cittadini hanno pari dignita sociale (art. 3,
comma 1), che 'iniziativa economica privata non puo svolgersi in contra-
sto con la dignita umana (art. 41, comma 2), e che la retribuzione deve ga-
rantire al lavoratore e alla famiglia un’esistenza libera e dignitosa (art. 36,
comma 1). La dignita &€ menzionata varie volte nella sistematica della Carta
fondamentale, senza per questo essere mai definita: non & qualificabile
come diritto o liberta, ma costituisce un principio o valore-fine '* cui deve
ispirarsi I’azione dei poteri pubblici all'insegna di un processo di emanci-
pazione che coniughi eguaglianza e liberta ®, e che non trova un punto di
equilibrio definitivo nella Costituzione materiale ',

In particolare, se il testo costituzionale ¢ aperto, I'attuazione dei princi-
pi — tra cui quello di dignita — ha una sua storicita condizionata ': il plura-
lismo dei valori verra declinato diversamente dal legislatore ordinario alla
luce dell’ideologia che questi ha dei rapporti materiali di lavoro 8.

Venendo al tema specifico delle mansioni, a venire in rilievo non ¢ la
dignita astratta della persona, o uno stafus o una condizione predetermina-
ta. Il dato di partenza ¢ che la dignita tutela chi non ¢ libero in quanto in
condizione di subordinazione nell’adempimento del contratto . Dunque,

BLa dignita viene espressamente menzionata dalla Costituzione del Reich del 1919 in
materia di rapporti economico-sociali, come poi fatto proprio dalla Costituzione repubbli-
cana. In particolare, all’art. 151 si afferma che: «L’ordinamento della vita economica deve
corrispondere alle norme fondamentali della giustizia e tendere a garantire a tutti un’esi-
stenza degna dell’'uomo».

4B. VENEZIANI, Lavoro: cittadinanza versus dignita?, in Lav. dir., 2024, p. 80.
BS. RODOTA, I/ diritto di avere diritt7, Bari, 2012, p. 199.

16Sulla Costituzione in senso materiale si rinvia a C. MORTATI, La Costituzione in senso
materiale, Milano, 1940.

7G. DE SIMONE, La dignita del lavoro e della persona che lavora, in Giorn. dir. lav. rel.
ind., 2019, p. 648; G. ZACCARIA, Su alcune dimensioni della dignitd umana, in G. ZIL1O
GRANDI (a cura di), La dignita “del” e “nel” lavoro, Torino, 2023, p. 36; in senso conforme
S. LAFORGIA, Diritti fondamentali dei lavoratori e tecniche di tutela. Discorso sulla dignita
sociale, Napoli, 2018, p. 95; G. MINERVINI, Contro la «funzionalizzazione» dell’impresa pri-
vata, in Rev. dir. civ., 1958, p. 622, le cui considerazioni sull’art. 41, comma 2, Cost., in ma-
teria di utilita sociale, sono riproponibili in relazione alla dignita umana.

18V, BAVARO, Sul concetto giuridico di Lavoro tra merce e persona, in Lav. dir., 2021, p. 45.

YV. BAVARO, La dottrina giuridica sullo Statuto dei diritti dei lavoratori, in E. MONTA-
L1, F. PALAIA (a cura di), Lo Statuto dei lavoratori: una storia d’attualita, Roma, 2021, p. 64.
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la dignita professionale puo essere intesa — alla luce della legislazione di
volta in volta rilevante — quale complesso di attitudini e bagaglio di compe-
tenze possedute dal prestatore di lavoro vista la qualifica attribuita, o che
possono essere acquisite perché strumentali all’esecuzione del rapporto, o
anche quale “ruolo” attribuito dal contratto collettivo. Si ¢ in presenza di
fattori che delimitano I'assoggettamento al potere altrui, in quanto ne defi-
niscono la posizione all'interno dell’impresa. In chiave costituzionalmente
orientata si tratta, cio¢, di analizzare la risposta del sistema giuridico a un
valore semanticamente presupposto ed al contempo non definito all’in-
terno della costruzione dogmatica del contratto di lavoro.

Al riguardo, i limiti entro cui il datore puo legittimamente esercitare un
potere di modificazione del contenuto qualitativo della prestazione, vanno
rinvenuti nell’art. 41, comma 2 Cost.: in via di prima approssimazione, il
dettato costituzionale fa riferimento alla posizione complessiva non di un
individuo isolato, ma di un soggetto inserito all’'interno dell'impresa come
formazione sociale ex art. 2 Cost., in cui esplica la propria personalita?. In
tal modo, il principio di dignita consente di riconoscere il lavoratore come
soggetto sociale nel processo democratico di organizzazione della produ-
zione all'interno dell'impresa?!.

La Costituzione va pertanto oltre I’angusto concetto di personalita mo-
rale o la criptica formulazione delle «esigenze dell’'impresa» contenuta nel
Codice civile del 1942: se la dignita umana & bene giuridico supremo, e se i
diritti inviolabili vanno garantititi non solo nei rapporti con 'apparato
pubblico, ma anche in quelli interprivati (c.d. Drittwirkung), ne discende
che i poteri dell'imprenditore vanno limitati se ledono la dignita nella spe-
cifica dimensione professionale. Il potere dell'imprenditore non & una si-
gnoria di fatto assoluta ma, al contrario, un potere di direzione puramente
tecnico che mai puo sconfinare nell’arbitrio, a fronte di un contenuto della
prestazione che presenta fisiologici margini di indeterminatezza tanto al-
Iatto della stipula del sinallagma quanto in corso di esecuzione %,

Contra, R. CASILLO, La dignitd nel rapporto di lavoro, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’An-
tona”, 1/2008, p. 21.

2 C. SMURAGLIA, La persona del prestatore nel rapporto di lavoro, Milano, 1967, p. 345;
M. LUCIANI, La produzione economica privata nel sistema costituzionale, Padova, 1983, pp.
202-203; R. CASILLO, Riflessioni su tutela della dignita e recesso del creditore dal contratto
di lavoro, in G. ZILIO GRANDI (a cura di), op. czt., pp. 120-121.

V. BAVARO, La dignitd del lavoro nella democrazia industriale, in G. ZILIO GRANDI (a
cura di), op. cit., p. 207.

2U. NATOLL, Sicurezza, libertd, dignita del lavoratore nell impresa, in Dir. lav., 1956, p. 7.
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Se la dignita professionale di cui all’art. 41, comma 2, Cost. non ¢ regola
ma principio, che definisce i criteri per prender posizione rispetto a situa-
zioni non definite a priori®*, ne consegue che ci si trova di fronte a una
norma «permissiva» % ¢ il legislatore che declinera concretamente i limiti
esterni al potere datoriale”, in modo tale che venga rispettata la condizio-
ne sociale del lavoratore all’interno del sinallagma e siano corrette le dise-
guaglianze di fatto?°. Da cio discende che il rispetto della dignita profes-
sionale, per come positivizzata dalla legge, ¢ il parametro per valutare la
legittimita dell’esercizio del potere direttivo-organizzativo e gestionale di
cui 'imprenditore ¢é istituzionalmente titolare?’.

Non dissimili sono le considerazioni che si possono trarre dall’ordina-
mento costituzionale dell'Unione Europea, anch’esso costruito sulla cate-
goria della dignita: all’interno di una sistematica di progressiva specifica-
zione, la Carta di Nizza dapprima afferma che «La dignita umana ¢ invio-
labile» (art. 1), per poi sancire che «Ogni lavoratore ha diritto a condizio-
ni di lavoro sane, sicure, e dignitose» (art. 35). Pertanto, anche dalla let-
tura del testo costituzionale europeo risulta che il principio di dignita,
consustanziale alla persona, trova nello svolgimento dei rapporti di lavo-
ro, e dunque anche nell’oggetto del contratto, uno dei luoghi di determi-
nazione %,

In ultima analisi, sulla base di una lettura “integrata” delle fonti supre-
me dell’ordinamento ¢ innegabile che il termine dignita, ancorché sullo
specifico versante professionale, risulti un concetto polisemico e almeno in
parte atecnico, con un’intrinseca indeterminatezza visto il suo carattere di
principio e non di regola, che lo avvicina — mzutatis mutandis — alle clausole
generali di buona fede e correttezza in materia di esecuzione del contratto.

Sin qui, il discorso rimarrebbe confinato nei limiti della teoria generale
del diritto costituzionale. Nelle pagine che seguono, fatta tale premessa, si

3 G. ZAGREBELSKY, I/ diritto mite, Torino, 1992, p. 149.

2U. NATOLL, Linuti costituzionali dell’ autonomia privata nel rapporto di lavoro, Milano,
1955, p. 99.

B G. SANTORO-PASSARELLI, La funzione del diritto del lavoro, in Riv. it. dir. lav., 2018,
I, pp. 344-345.

M. D’ANTONA, La reintegrazione nel posto di lavoro, Padova, 1979, p. 74 ss.

7 C. LAZZARI, La tutela della dignita professionale del lavoratore, in Giorn. dir. lav. rel.
ind., 2017, p. 673.

BM.D. FERRARA, La dignita professionale nell ordinamento italiano e nella Carta di Niz-
2a, in Lav. giur., 2010, p. 589.
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cerchera di contestualizzare il bene dignita professionale alla luce del diritto
positivo: in particolare, si analizzera la declinazione storico-dogmatica della
disciplina sulle mansioni in ragione degli interventi predisposti dal legislato-
re e dall’autonomia collettiva, e delle relative letture offerte dalla giurispru-
denza. Con l'ulteriore obiettivo di verificarne il bilanciamento rispetto alla
liberta di impresa e, dunque, alle declinazioni del potere (o dei poteri, se si
preferisce) ?°, giuridico e di fatto, del datore di lavoro nell’esecuzione del re-
golamento negoziale: si provera, cio¢, a misurare se e come le norme indero-
gabili di matrice eteronoma e intersindacale pongono limiti all’autonomia
imprenditoriale per tutelare la professionalita del contraente debole.

3. Mansioni, qualifica, categoria: variazioni semantiche in materia di
oggetto del contratto

Prodromica alla ricostruzione storico-critica della disciplina delle man-
sioni, & una precisazione terminologica: nel linguaggio lavoristico e delle
relazioni industriali, infatti, «mansioni», «qualifica» e «categoria» vengono
usate indifferentemente per designare I’'oggetto dell’obbligazione di lavoro,
pur con talune sfumature contenutistiche.

In particolare, prendendo le mosse da autorevole dottrina, il lemma
«mansioni» indica il compito indivisibile in cui si pud scomporre la fun-
zione del lavoratore all’interno dell’organizzazione aziendale, e dedotta in
contratto sotto vincolo di subordinazione®. Rispetto alle mansioni, la no-
zione ulteriore di «qualifica» presenta un’ambiguita polisemica: puo infatti
essere impiegata come sinonimo (c.d. qualifica oggettiva) oppure in una
diversa accezione (c.d. qualifica soggettiva). Nel primo caso, il termine al-
tro non ¢ che un modo di esprimere le mansioni convenute sulla base di
caratteristiche obiettive che si riferiscono ad una figura di prestatore tipo
(ad es., Ielettricista, 'operatore di call center, il viticoltore, il social media
manager), contribuendo a specificare i requisiti della determinatezza e de-
terminabilita dell’oggetto del contratto ai sensi dell’art. 1346 c.c. e, dun-
que, il contenuto dell’obbligo a carico del lavoratore subordinato’!.

P Cfr. infra, par. 4.

*G. GIUGNI, Mansioni e qualifica nel rapporto di lavoro, cit., pp. 3-4.

' D. NAPOLETANO, Categorie qualifiche e mansioni nel rapporto di lavoro, Roma, 1968,
p. 4.
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Invece, la seconda accezione indica cid che il lavoratore sa fare ed ¢ la
sintesi di cognizioni, esperienze, attitudini preesistenti al rapporto o co-
mungque indipendenti da esso: si tratta, cio¢, di capacita tecniche di lavo-
ro o dell’esercizio professionale abituale che, tranne i casi in cui un de-
terminato titolo ¢ richiesto ai fini dell’esecuzione della prestazione, esu-
lano dall’oggetto del regolamento negoziale. Va da sé che nel prosieguo
della trattazione il sintagma «qualifica» sara da intendersi in chiave og-
gettiva, tenuto conto che le capacita tecniche del singolo esulano dalla
struttura del rapporto negoziale, avendo soltanto una rilevanza economi-
co-sociale 2,

Riguardo all’ultima nozione, e se si prendono le mosse dai contenuti
dell’autonomia collettiva, la «categoria» designa il piti vasto insieme del-
I'oggetto del contratto, al cui interno sono progressivamente ricompresi i
sottoinsiemi meno vasti, in ordine decrescente, delle qualifiche e delle
mansioni: € una costante empirica che le categorie contrattuali configurino
un raggruppamento pitt 0 meno omogeneo di qualifiche sulla scorta di una
valutazione discrezionale delle parti sociali. E cosi, 'autonomia collettiva
raggruppera i prestatori di lavoro subordinato in varie categorie — a volte
definite anche come livelli di inquadramento o aree professionali — in fun-
zione di un’uniformita di trattamento economico-normativo che sottinten-
de un giudizio tendenzialmente identico sul contenuto qualitativo della
prestazione. L’accezione intersindacale di categoria non va confusa con le
categorie legali di prestatori di lavoro di cui all’art. 2095 c.c.: la quadripar-
tizione dirigenti-quadri-operai-impiegati, come si vedra in seguito?”, ¢
norma meramente descrittiva, che designa gli effetti tipici connessi alla
prestazione di lavoro subordinato secondo quanto previsto dall’autonomia
collettiva.

4. Le modifiche unilaterali all’'oggetto del contratto: le categorie dog-
matiche del potere conformativo-direttivo e dello jus variandi

Nella prassi, I'oggetto dell’obbligazione lavorativa viene determinato
soltanto genericamente all’atto dell’assunzione’®, tenuto conto delle carat-

*2G. GIUGNI, Mansioni e qualifica nel rapporto di lavoro, cit., p. 66.
» Cfr. infra, cap. 11, par. 2.
**G. GIUGNL, Mansioni e qualifica nel rapporto di lavoro, cit., p. 7.
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teristiche dell’organizzazione aziendale e del contesto socioeconomico al-
I'interno del quale si esercita attivita imprenditoriale. Pertanto, a livello
fenomenico e pre-giuridico il datore di lavoro ricorre unilateralmente alla
variazione o specificazione della prestazione dedotta in contratto per una
pluralita di ragioni, che possono potenzialmente verificarsi: la necessita di
svolgere le mansioni, non pit di addetto stampa, ma di responsabile del
marketing digitale per una strategia aziendale di aggressione del mercato
online a breve termine, non prevista; o quella di dedicarsi, nella qualita di
giurista di impresa, alla stesura di contratti di fornitura commerciale ab-
bandonando il ruolo di data protection officer per una riorganizzazione
aziendale; ed ancora, lo svolgimento dei compiti di addetto alla produzio-
ne o di frigoriferi o di condizionatori in ragione dell’andamento climatico e
delle conseguenti domande del mercato, e cosi via.

Al riguardo, va affrontata una preliminare questione dogmatica circa le
manifestazioni del potere datoriale di modifica della prestazione: va, ciog,
verificato se esistono uno o piu principi euristici consolidati, che rappre-
sentano un punto di partenza per la comprensione del caso da decidere?,
quale premessa dei giudizi di valore propri del momento ermeneutico.

Nella materia in esame, le soluzioni collaudate dall’esperienza giuridica
sono quelle dello jus variand:i e del potere direttivo o di conformazione,
che stabilizzano l'aspettativa sociale alla standardizzazione dei comporta-
menti individuali dell'imprenditore: lo jus variand: si configura come pote-
re modificativo delle mansioni al di 1a dell’ambito convenuto, in via del
tutto eccezionale e distonico rispetto al diritto comune dei contratti che,
salvo eccezioni tipizzate, consente la modificabilita dell’oggetto solo per
mutuo consenso’®. Di contro, il potere direttivo € un potere di supremazia
che specifica il comportamento dovuto in via ordinaria dal prestatore, ed &
uno strumento di flessibilita funzionale di cui dispone il datore per ammi-
nistrare il rapporto’’. In via di prima approssimazione, lo jus variandi si
caratterizza come potere direttivo notevolmente ampliato, ponendo pro-
blemi per quanto attiene all’oggetto del contratto di lavoro come contratto

» L. MENGONI, Ermeneutica e dogmatica giuridica, Milano, 1996, pp. 52-53.

¢ A. BELLAVISTA, L’oggetto dell’obbligazione lavorativa, in M. BESSONE (dir.), Trattato
di diritto privato. 1l lavoro subordinato, tomo 11, Torino, 2009, p. 239; F. CARINCI, R. DE
Luca TaMAJO, P. Tost, T. TREU, Diritto del lavoro. 2. 1] rapporto di lavoro subordinato, To-
rino, 2022, p. 173.

7 A. PERULLL, I/ potere direttivo dell’imprenditore, Milano, 1992, p. 29; ID., 1] potere di-
rettivo dell’ imprenditore. Funzioni e limiti, in Lav. dir., 2002, p. 398.
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di scambio, che deve essere determinato o determinabile. In ogni caso, e a
prescindere dai profili qualificatori, in ambedue le ipotesi I'esercizio del
potere travalica i confini della singola relazione sinallagmatica, in quanto &
strumentale all’'inserimento dello specifico contratto nell’organizzazione
imprenditoriale per I'ottenimento del risultato atteso, ovvero la produzione
di beni e servizi’®,

Nelle pagine che seguono, all'insegna della metodologia storico-critica
prescelta, la facolta di modifica del contenuto della prestazione, attribuita
al datore di lavoro dalla normativa di volta in volta rilevante*, prescindera
dall’'inquadramento all’interno delle categorie dogmatiche anzidette*°: jus

8 M. PERSIANI, Contratto di lavoro e organizzazione, Padova, 1966, p. 74.

% Per il settore privato, I'art. 2103 c.c. nelle formulazioni del 1942, del 1970 e del 2015;
per il settore pubblico, l'art. 52 d.Igs. n. 165/2001.

471 dibattito dottrinale sul punto si intensifico soprattutto dopo 1’approvazione dello
Statuto dei lavoratori. In particolare, vi era chi negava lo jus variand: in caso di chiara indi-
viduazione delle mansioni di assunzione ad opera delle parti: cfr. G. GIUGNI, voce Man-
sioni e qualifica, cit., pp. 554-555. In generale, la dottrina maggioritaria si divideva tra so-
stenitori e non dello jus variandi. A favore della tesi del potere direttivo, cfr. U. ROMA-
GNOLL, Art. 13 (Mansioni del lavoratore), in G. GHEZZI, G.F. MANCINI, L. MONTUSCHI, U.
ROMAGNOLL, Statuto dei diritti dei lavoratori. Aret. 1-13, Bologna, 1972, p. 175; U. ROMA-
GNOLI, G. GHEZZI, I/ rapporto di lavoro, 11 ed., Bologna, 1987, p. 157, per cui il potere
modificativo ¢ circoscritto all’esterno della qualifica; M. PERSIANI, Prime osservazioni sulla
nuova disciplina delle mansioni e dei trasferimenti dei lavorators, in Dir. lav., 1971, pp. 13-
14; T. TREU, Statuto dei lavoratori e organizzazione del lavoro, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
1972, p. 1031; L. MENGONTI, La cornice legale, in Quad. dir. lav. rel. ind., 1987, p. 45; R.
PEss1, Contributo allo studio della fattispecie lavoro subordinato, Milano, 1989, p. 56; R.
CORRADO, I/ lavoratore nell organizzazione dell’impresa, in L. RIVA SANSEVERINO, G.
MAZZONI (dir.), Nuovo trattato di diritto del lavoro, vol. 11, Padova, 1971, pp. 196-205. A
favore dello jus variandi, invece, cfr. M. DELL’OLIO, L’oggetto e la sede della prestazione di
lavoro. Le mansioni, la qualifica, il trasferimento, in P. RESCIGNO (dir.), Trattato di diritto
privato, vol. XV, 1, Torino, 1968, pp. 507 e 511; E. GHERA, Mobilitd introaziendale e liniti
dell’art. 13 dello Statuto dei lavoratori, in Mass. giur. lav., 1984, pp. 393-394; P. ICHINO, I/
contratto di lavoro. II, in P. SCHLESINGER (dir.), Trattato di diritto civile e commerciale, Mi-
lano, 2003, p. 285; G. PERA, Diritto del lavoro, Padova, 1980, pp. 506-507; R. SCOGNAMI-
GLIO, Osservazioni sull’art. 13 dello Statuto det lavoratori, in ID., Scritti giuridici. 2. Diritto
del lavoro, Padova, 1996, p. 1206. Da ultimo, in dottrina vi era chi — pur affermando la
sussistenza dello jus variandi — richiedeva il consenso delle parti per spostamenti orizzonta-
li definitivi: cfr. C. ASSANTI, Art. 13 (Mansioni del lavoratore), in C. ASSANTI, G. PERA,
Commento allo Statuto dei diritti dei lavoratori, Padova, 1972, p. 141; F. LISO, La mobilita
del lavoratore in azienda: il quadro legale, Milano, 1982, p. 176, che restringeva lo jus va-
riandi a spostamenti «cosi poco significativi da venire considerati come sostanzialmente
non incidenti sulla posizione del lavoratore». Oggi, a favore dello jus variandi dopo il d.Igs.
n. 81/2015, cfr. M. FAIOLI, Mansioni e macchina intelligente, Torino, 2018, pp. 23-25; M.
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variandi e potere direttivo-organizzativo sono infatti costruzioni teoriche
strettamente contigue se non identiche, posto che, se la prima produce una
modifica della prestazione per come contenuta nel contratto, il potere di-
rettivo estrinseca compiti gia implicitamente compresi nel contratto stes-
so*!. Orbene, nella prospettiva prescelta, che parte dal dato storico-giu-
ridico per risalire all’assetto dei rapporti materiali formalizzati dall’ordina-
mento, cid che conta ¢ I'individuazione dei limiti al potere modificativo delle
mansioni fissati dal dettato normativo*, ragion per cui i sintagmi jus varian-
di-potere direttivo o di conformazione verranno usati come sinonimi.

5. Il Codice civile dal 1865 al 1942: la variazione dell’oggetto del
contratto nel prisma delle ragioni dell’impresa

Quando sul finire dell’800 I'Italia (in specie quella centrosettentrionale)
fu investita dalla seconda rivoluzione industriale, non aveva ancora una le-
gislazione ad hoc in materia di lavoro, all'interno di un contesto normativo
imperniato sulla parita formale dei contraenti, che era la espressione ideo-
logica del liberalismo.

11 Codice civile del 1865, ispirato al Code Napoleon del 1804, era pro-
fondamente estraneo alla realta socioeconomica in rapida evoluzione verso
la societa dell’industrialismo e del lavoro*; parimenti, la dottrina non ave-
va ancora inquadrato in modo sistematico la subordinazione **. Fu Lodovi-
co Barassi, nel tentativo di ricondurre tale fenomeno alla locatio operarum
di cui all’allora art. 1628 c.c. — secondo cui «Nessuno puod obbligare la
propria opera all’altrui servizio che a tempo, o per una determinata impre-
sa» — ad abbozzare una prima teorizzazione delle mansioni come oggetto

FALSONE, Jus variandi e ruolo della contrattazione collettiva, in G. ZILIO GRANDI, E. GRA-
MANO (a cura di), La disciplina delle mansioni dopo il Jobs Act. Quadro legale e profili pro-
blematici, Milano, 2016, p. 60; E. GRAMANO, Jus variandi: fondamento, disciplina e tutela
collettiva della professionalitd, Milano, 2022, p. 41.

“G. GIUGNI, Mansioni e qualifica nel rapporto di lavoro, cit., p. 280.
“2 A. BELLAVISTA, L’oggetto dell obbligazione lavorativa, cit., p. 239, nota 132.

B R. SCOGNAMIGLIO, Contratto di lavoro e locazione d’ opere, in M. NAPOLI (a cura di),
La nascita del diritto del lavoro. 1l contratto di lavoro di Lodovico Barassi cent’anni dopo.
Novita, influssi, distanze, Milano, 2003, p. 94.

“A. GARILLI, «I/ contratto di lavoro» e il rapporto di impiego privato nella teoria di L.
Barassi, in M. NAPOLI (a cura di), op. cit., p. 216.
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dell’obbligazione lavorativa, con un occhio sempre vigile alla giurispru-
denza probivirale, e con 'obiettivo di delimitare il potere datoriale di con-
formazione.

In particolare, per Barassi la determinatezza della prestazione «poteva
essere maggiore o minore», nel convincimento che si trattava di «un con-

cetto assai elastico»®: abbozzata la distinzione tra contrattualita delle

mansioni ed esercizio del potere di conformazione *, I’Autore riteneva ne-
cessario comprimere la discrezionalita dell'imprenditore per evitare che da
potere giuridico si convertisse nei «capricci del conduttore», e riteneva
inammissibili clausole negoziali che gli lasciassero “carta bianca” nel modi-
ficare il contenuto qualitativo della prestazione.

In assenza di una specifica disciplina sulle mansioni, la determinatezza
codicistica venne letta alla luce della giurisprudenza probivirale, che col
ricorso all’equita abbozzo i limiti generali poi sanciti con diverse intensita
dalle varie versioni dell’art. 2103 c.c.* in materia di mobilita orizzontale e
verso il basso: pertanto, in linea generale gli operai non erano tenuti ad
eseguire compiti diversi da quelli ordinari o pit umili*®. Va puntualizzato

YL, BARASSI, I/ contratto di lavoro nel diritto positivo italiano, cit., p. 291.

L. BARASSI, 1] contratto di lavoro nel diritto positivo italiano, cit., p. 292, per cui
«Dobbiamo distinguere la determinatezza dei servizi come contenuto della prestazione da
una parte, e dall’altra la specificazione, e cio¢ la determinazione di cotesti servigi. Questa
specificazione puo essere maggiore o minore ...».

G. PERA, «I[ contratto di lavoro» di L. Barassi e la giurisprudenza dei probiviri, in M.
NAPOLI (a cura di), op. cit., p. 107. Al riguardo, nel secondo volume della seconda edizio-
ne del 1917 va letto il capo su «L’invariabilita del lavoro e della mercede»: cfr. L. BARASSI,
1] contratto di lavoro nel diritto positivo italiano, vol. I, 11 ed., Milano, 1917, p. 419 ss.

# «L’operaio, in corso di rapporto di servizio, adibito in via di esperimento ad un lavo-
ro diverso dall’ordinario, pud rifiutare le nuove condizioni che gli sono offerte e ritornare
al compito primitivo. Se per tale rifiuto 'imprenditore lo licenzia, ¢ tenuto a pagargli una
indennita pari ad otto giorni di salario» (Oreficerie, Milano, 11 luglio 1901, Manini c. Vil-
la); «Un operaio, assunto per un determinato servizio non ¢& tenuto ad accettare diverse e
pitt umili incombenze e se il suo assuntore, a cagione del suo diniego, lo licenzia in due
piedi, deve indennizzarlo con una somma pari ad otto giorni di salario» (Meccaniche, Mi-
lano, 26 novembre 1902, Ramoni c. Pozzi); «Ad un operaio di avanzata eta, cui, dopo lun-
ghi servizi prestati come salariato in un opificio, I'industriale assegna improvvisamente e
senza impellente motivo un nuovo genere di lavoro, pagato a cottimo ... & dovuto in via di
equitd un certo compenso» (Carta e pol., Firenze, 1° febbraio 1902, Baracchi c. Bencini);
«Un operaio, sospeso dalle sue ordinarie mansioni per mancanza di lavoro e adibito ad al-
tre meno remunerative, ha diritto al risarcimento dei danni, ove 'industriale assuma poi
altro personale per eseguire certi lavori, che sarebbe spettato a lui di eseguire, secondo le
sue primitive mansioni. Tali danni vanno liquidati nell’ammontare del mancato guadagno»
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come la giurisprudenza probivirale venne interpretata facendo leva su
quella che oggi, con diversa sensibilita, verrebbe definita professionalita
“dinamica”: cosi, ad esempio, I’Autore criticava la decisione che aveva ri-
tenuto illegittima 1’adibizione alle stazioni di un giornaliero, dopo un de-
cennio di esercizio presso gli uffici*’, posto che tra le facolta datoriali sca-
turenti dal contratto di assunzione rientrava proprio quella dell'impiego
del lavoratore sia negli uffici sia nelle stazioni”®.

La necessita di limiti alla mobilita endoaziendale venne affinata da Ba-
rassi nella seconda edizione de «Il contratto di lavoro nel diritto positivo
italiano». Abbandonata in modo definitivo I'impostazione precedente, che
costruiva il rapporto obbligatorio alla luce dei diritti reali, I'oggetto del-
'obbligazione veniva a identificarsi col suo contenuto, ovvero con la pre-
stazione promessa dal debitore’!. In particolare, premessa la distinzione
tra determinatezza dell’opus e successive specificazioni, secondo I’Autore,
«l’elasticita di questa determinazione non ¢ illimitata», «trattandosi di sot-
trarre all’arbitrio la spendita di lavoro umano per altri»>?, pena laltera-
zione del principio di proporzionalita tra prestazione e controprestazione.

In progresso di tempo, i limiti allo jus variandi vennero esplicitati ulte-
riormente da Barassi, in chiave prolettica rispetto al contenuto del nuovo
codice: in un’Italia in cui, pur con tutti gli attacchi alla democrazia indu-
striale da parte dell’autoritarismo corporativo, la contrattazione collettiva
aveva standardizzato i rapporti di lavoro, il limite piu rilevante alla varia-
zione unilaterale dell’oggetto del contratto era rappresentato dalla qualifi-
ca di assunzione. Le nuove mansioni, cio¢, potevano essere «affini» e non
necessariamente eguali, ma dovevano pur sempre essere ricomprese entro
il perimetro della qualifica convenuta®. Di fronte all’antico dilemma su
come conciliare la bilateralita del contratto con la disparita di potere so-

(Metallurgiche, Torino, 25 marzo 1904, Fassella c. Prata): tutte e quattro le massime sono
consultabili in E. REDENTI, Massimario della giurisprudenza dei probiviri, Roma, 1906, nn.
216 ¢ 218 (p. 83), 298 ¢ 300 (p. 96).

#“Trib. Milano 25 febbraio 1895, in Mon. trib., 1895, p. 254, in L. BARASSI, I/ contratto
di lavoro nel diritto positivo italiano, cit., p. 296, nota 1.

1., BARASSI, I/ contratto di lavoro nel diritto positivo italiano, cit., p. 297.

'L MENGONI, L’evoluzione del pensiero di L. Barassi dalla prima alla seconda edizione
del Contratto di lavoro, in M. NAPOLI (a cura di), op. cit., pp. 16-17.

2L, BARASSI, 1] contratto di lavoro nel diritto positivo italiano, vol. I, 11 ed., cit., pp.
357 e 421.

> Ai tempi dell’ordinamento corporativo le qualifiche contenute nei contratti nazionali
di categoria erano specificate dai contratti provinciali.
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ciale dei contraenti, eventuali sconfinamenti di qualifica erano possibili
soltanto su base eccezionale e temporanea, con 1'obiettivo di non ledere il
«decoro» del lavoratore, antesignano del bene giuridico della dignita
professionale all’interno di un ordinamento costruito sulle ragioni dell’im-
presa.

Le teorie barassiane sulle mansioni vennero formalizzate nel Codice ci-
vile del 1942, all'interno di un processo di specializzazione delle regole sul
lavoro rispetto al diritto comune dei contratti, di per sé insufficiente a dare
risposte a un processo produttivo che, pur con tutte le arretratezze del ca-
so, era fondato sul macchinismo e sulla concentrazione delle masse operaie
in grandi stabilimenti. In particolare, il Codice civile sanciva la contrattua-
lita delle mansioni, quale piu generale specificazione dei principi generali
in materia di formazione del contratto: 1’art. 2103, rubricato «Prestazione
del lavoro», affermava infatti che il prestatore di lavoro doveva «essere
adibito alle mansioni per cui ¢ stato assunto». Il dato di partenza era quello
di un codice ancora basato sui principi del liberalismo politico e giuridico,
e dunque sull’incontro tra due libere manifestazioni di volonta prodromi-
che alla determinazione dell’oggetto dell’obbligazione di lavoro”. Un co-
dice che, si ribadisce, non menzionava espressamente la professionalita tra
i beni oggetto di tutela.

La mobilita all’interno dell’azienda era ammessa sia alla luce dell’eser-
cizio di un potere unilaterale del datore, sia in virtt di modificazioni con-
sensuali. Per quanto attiene al potere unilaterale, sulla base dei dati di tipi-
cita ambientale e dell’zd quod plerumque accidit, in questo contesto v'era
chi rilevava come le mansioni non potessero essere definite con esattezza
all’atto dell’assunzione’®: il datore poteva dunque specificare I'oggetto del
debitum del prestatore in fase di esecuzione del contratto, e pur sempre
all'interno delle mansioni contrattualmente convenute.

Gia l'esercizio del potere privato sfatava il “dogma” dell’'immodificabilita
unilaterale dell’oggetto del contratto, e la proclamazione enfatica di cui
all’art. 1372 c.c., per cui «Il contratto ha forza di legge tra le parti» e «Non
puo essere sciolto se non per mutuo accordo tra gli stipulanti». Sulla base
delle riflessioni della civilistica francese agli albori del ventesimo secolo””,

L. BARASSL, 1] diritto del lavoro, vol. 11, Milano, 1936, p. 94.
»1.. GAETA, Metodo storico e diritto del lavoro, in Labor, 2024, p. 47.
*¢G. GIUGNI, Mansioni e qualifica, cit., pp. 6-7.

’R. DEMOGUE, Modifications aux contrats par volonté unilatérale, in Revue trimes-
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autorevole dottrina sottolineava un dato di partenza sociologico-giuridico,
ovvero 'asimmetria tra i contraenti in taluni rapporti negoziali, come quello
di lavoro subordinato’®. L’esercizio del potere di supremazia, ove funziona-
lizzato agli scopi dell’organizzazione imprenditoriale, giustificava non soltan-
to il ricorso al potere di conformazione da parte del datore, ma anche dello
Jus vartandi, inteso come variazione dell’oggetto negoziale oltre i limiti di
quanto strettamente pattuito.

In particolare, 'ammissibilita dello jus variandi era codificata dall’art.
2103 c.c., quale norma speciale rispetto all’art. 1372 c.c., subito dopo la
regola generale della contrattualita delle mansioni. Il datore poteva infatti
adibire il prestatore a mansioni diverse da quelle di assunzione nel rispetto
di una triplice condizione: il concreto dispiegarsi di «esigenze dell’im-
presa», «nessuna diminuzione nella retribuzione», e 'assenza di un «mu-
tamento sostanziale nella posizione» del dipendente. Il sintagma «esigenze
dell’'impresa» veniva a configurare si un esercizio dello jus variandi oggetti-
vizzato, ma pur sempre espressione, caduto il fascismo, di una Costituzio-
ne materiale tutta sbilanciata sulla libera iniziativa economica privata ex
art. 41, comma 1, Cost.

In particolare, il problema dellindeterminatezza contenutistica delle
esigenze imprenditoriali veniva risolto dalla dottrina facendo leva sull’im-
presa quale unita tecnica di produzione (c.d. Betrieb), ovvero come orga-
nizzazione in cui ha luogo lo svolgimento del rapporto: le ragioni aziendali
erano da ravvisare in tutte quelle circostanze strumentali al raggiungimento
del risultato tecnico voluto dall’imprenditore quale agente economico ra-
zionale e che, in virtu degli obiettivi liberamente scelti, giustificavano la ri-
chiesta di prestazioni diverse da quelle pattuite®®. Le esigenze dell'impresa
non potevano essere, cio¢, meramente arbitrarie, o dettate da motivi illeciti
o discriminatori, ma giustificate pur sempre da regole tecnico-produttive
che consentissero di conformare le obbligazioni delle parti alle esigenze
dell’organizzazione aziendale in atto al momento della stipula del contratto
di lavoro.

trielle de droit civil, 1907, pp. 245-307. In particolare, ’autore transalpino affermava che
«lly a des gens qui dans la vie moderne, on dépit de notre systéme d'égalité juridique, sont
des chefs ...» (p. 274); e che, in relazione al potere di variazione unilaterale, «Le droit
doit avant tout tenir compte des faits d’ont il n’est que la transposition» (p. 277).

8 G. GIUGNI, Mansioni e qualifica nel rapporto di lavoro, cit., p. 239.

> G. GIUGNI, Mansioni e qualifica nel rapporto di lavoro, cit., pp. 298-299; G. MINER-
VINI, op. cit., p. 635.
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In ogni caso, la lettura offerta fissava un limite parimenti incerto al net-
to di specifiche ipotesi (ad es., stato di necessita, o sostituzione di lavorato-
ri assenti per come gia previsto dalla contrattazione collettiva), in quanto
attribuiva un ruolo centrale alla liberta di organizzazione dell'impresa qua-
le proiezione della libera iniziativa economica privata, escludendo qualsiasi
sindacato giudiziale sul merito dello scopo tecnico predeterminato dal da-
tore di lavoro .

Per quanto attiene al requisito della posizione sostanziale del lavoratore,
da tale autorevole indirizzo dottrinale risulta come il legislatore del 1942
avesse adombrato I'esigenza di tutela della professionalita, pur senza ab-
bandonare un linguaggio ancorato a una visione essenzialmente patrimo-
niale del lavoro: all’insegna di un’ermeneutica pro-labour i relativi limiti
erano individuati nella temporaneita della nuova assegnazione, nell’affinita
con le mansioni di assunzione, e nell’esigibilita della prestazione se compa-
tibile con lo stato di salute del lavoratore ®!. Pur se non esplicitato a chiare
lettere, la variazione unilaterale della prestazione dovuta non poteva intac-
care i beni giuridici della professionalita e della tutela della salute e della
sicurezza. In tale maniera, la dottrina poneva le basi teoriche dei futuri in-
terventi legislativi in attuazione, rispettivamente, degli artt. 35, comma 1 e
32, comma 1, Cost. Si trattava di una lettura strutturalmente basata sui
principi in materia di esecuzione del contratto (ad es., gli artt. 1375 e 2087
c.c.), e in termini assiologici costituzionalmente orientata, in una temperie
politico-culturale in cui da poco la Carta fondamentale cominciava ad es-
sere il parametro interpretativo di riferimento per valutare la legittimita
dell’esercizio dei poteri privati.

Tuttavia, lo scarto tra argomentazione costituzionale e prassi era consi-
derevole alla luce delle previsioni dell’autonomia collettiva e della giuri-
sprudenza. La prima si sforzava di riempire di contenuto clausole elastiche
o indeterminate che dir si voglia, come per I'appunto le esigenze aziendali
e il mantenimento della posizione sostanziale del lavoratore. E cosi, le rela-
zioni industriali provavano a subordinare I'esercizio dello jus variandi a ra-
gioni oggettive dell’organizzazione aziendale, come la sostituzione di lavo-
ratori assenti o specifiche esigenze di taluni uffici o servizi, e circoscriven-
do la causale ad un arco temporale limitato®*. Le soluzioni in ogni caso

9T,, MENGONI, Contratto e rapporto di lavoro nella recente dottrina italiana, in Riv. soc.,
1965, p. 683.

' G. GIUGNI, Mansioni e qualifica nel rapporto di lavoro, cit., pp. 332-343.

62Si pensi, a titolo di esempio, al contratto collettivo di lavoro per i dipendenti elettrici
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non erano uniformi, e delimitavano diversi perimetri del potere modifica-
tivo dell’oggetto del rapporto obbligatorio in virtt del sistema contrattuale
di volta in volta rilevante.

Considerazioni non dissimili possono farsi in merito all’ulteriore requi-
sito del mantenimento della posizione sostanziale del lavoratore: in tutti o
quasi gli accordi post-corporativi, quest’ultima veniva a identificarsi nella
«posizione morale» del prestatore®, formula tanto criptica quanto quella
legislativa, con una vischiosita semantica tra la sfera soggettiva della morale
e quella oggettiva della capacita tecnico-professionale.

Ulteriori profili problematici si riscontravano nei contratti collettivi che
avevano introdotto il metodo di origine anglosassone della job evaluation,
alternativo al sistema delle qualifiche per determinare la posizione del lavo-
ratore nella struttura organizzativa dell'impresa: tale sistema si caratterizzava
per una rigida specificazione dell'oggetto del contratto, posto che al com-
plesso di mansioni ricomprese nella qualifica si sostituiva una singola «posi-
zione di lavoro», analizzata in tutti gli elementi di diversa natura (capacita
professionale, condizioni ambientali, responsabilita, sforzo fisico, rischio
...), che ne quantificavano il valore retributivo. Un simile criterio rigido di
inquadramento mal si conciliava con l'art. 2103 c.c.: vero ¢ che la classifica-
zione dei lavoratori non era pitt data dalle mansioni assegnate al momento
dell’assunzione o successivamente acquisite; tuttavia, ogni spostamento di-
verso dalla posizione di assunzione poteva essere disposto unilateralmente
dall'imprenditore soltanto entro i limiti dettati dall’art. 2103 c.c. .

Ma ¢ soprattutto analizzando la giurisprudenza che I'allora formulazio-
ne dell’art. 2103 c.c. si rivelava del tutto inidonea a limitare la discreziona-
lita datoriale nell’'uso della forza-lavoro: infatti, i giudici non approfondi-

dell’Enel del 29 maggio 1969: all’art. 19 veniva previsto che «Il lavoratore puo essere asse-
gnato temporaneamente a svolgere mansioni inerenti ad altra categoria purché cid non
comporti né peggioramento economico né mutamento sostanziale della sua posizione fun-
zionale nell’Ente», e che I’assegnazione poteva avvenire solo per esigenze aziendali tra cui,
la sostituzione di lavoratore assente con diritto alla conservazione del posto, e comunque
non oltre i sei mesi di tempo. Inoltre, secondo il CCNL degli addetti alle materie plastiche
del 18 luglio 1947, in caso di passaggio di mansioni all'interno della categoria operaia il
datore doveva tenere possibilmente «conto della di lui qualifica, capacita di attitudine, col
diritto a percepire il salario corrispondente alla qualifica di provenienza se quello delle
nuove mansioni sia inferiore» (art. 11).

% G. GIUGNI, Mansioni e qualifica nel rapporto di lavoro, cit., p. 336, nota 20, soprattut-
to per quanto attiene al mutamento di mansioni degli impiegati.

#1L. MENGONI, Job evaluation e ordinamento giuridico italiano, in Dir. ec., 1960, p.
1247.
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rono adeguatamente il significato da attribuire alle non meglio precisate
esigenze dell'impresa, chiarendo solo cosa dovesse intendersi per posizione
sostanziale del lavoratore®. Si determinava pertanto un modello di diritto
pretorio fortemente liberalizzato circa la modifica del debito contrattuale:
a fronte di un’insindacabilita delle ragioni a monte dello jus variands, face-
va da contraltare un controllo a valle (ma non sempre) su quella che oggi,
con diverse terminologie e sensibilita culturale, verrebbe definita profes-
sionalita o dignita professionale del prestatore *.

Il vulnus maggiore alla persona del lavoratore derivava dalla mobilita
endoaziendale frutto di patti modificativi: nel silenzio dell’art. 2103 c.c.,
che interveniva solo in materia di variazioni unilaterali dell’oggetto del
contratto, la giurisprudenza ammetteva la possibilita di accordi individuali
volti al cambiamento delle mansioni, non di rado vere e proprie frodi alla
legge . Il mutamento consensuale del sinallagma poteva astrattamente at-
tenere a mansioni tanto di minore quanto di maggiore contenuto profes-
sionale; tuttavia, nella pratica vi si ricorreva solo per modifiche “al ribas-
so”, cui corrispondeva una proporzionale diminuzione della retribuzione
in conformita ai principi generali sui contratti a prestazioni corrispettive.

Sul piano dogmatico, il patto modificativo configurava una novazione
oggettiva del rapporto ai sensi dell’art. 1230 c.c., poiché ricorrevano i pre-
supposti dell’aliquid novi e dell’ animus novandi®®. Rispetto a quest’ultimo
requisito, e all'insegna di un’ermeneutica rigorosamente formalista, secon-
do la giurisprudenza le modifiche consensuali potevano trarre la loro legit-
timazione anche da un semplice comportamento acquiescente del lavora-
tore: si riteneva che quest’ultimo potesse accettare tacitamente la proposta

®D. NAPOLETANO, op. cit., p. 87.

%E cosi, non era lesiva dell’art. 2103 c.c. 'assegnazione del manovale specializzato che,

adibito originariamente a mansioni di fonditore, ricopriva poi quelle di magazziniere retri-
buite col solo salario base. L’importante, per i giudici di legittimita, era il mantenimento
della retribuzione erogata quale fonditore cottimista: cfr. Cass. (Brescia), 25 novembre
1944, n. 144, in Rep. Foro it., 1943-1945, voce Lavoro (rapporto di), cc. 114-115,

7 Cfr. COMMISSIONE PARLAMENTARE DI INCHIESTA SULLA DISOCCUPAZIONE, La disoc-
cupazione in Italia, vol. 11, Roma, 1953, p. 193 ss.: il caso paradigmatico di frode alla legge
era costituito da assunzioni che consentivano la domanda nominativa all’allora ufficio di
collocamento e, subito dopo, I’adibizione dei lavoratori a mansioni inferiori richiedenti la
semplice richiesta numerica.

% Contra, parzialmente, G. GIUGNI, Mansion: e qualifiche nel rapporto di lavoro, cit.,

pp. 386-387, che in materia di modifiche consensuali della prestazione dovuta richiama
tanto I’accordo modificativo quanto quello novativo.
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datoriale di variazione dell’oggetto del sinallagma, posto che I’art. 1230 c.c.
non fa riferimento a espresse dichiarazioni di volonta®’; 'unico (e debole)
strumento di tutela era rappresentato dalle dimissioni per giusta causa’’.

Una siffatta costruzione era del tutto insensibile alla situazione di debo-
lezza contrattuale in cui versava il lavoratore, consapevole che dal diniego
del patto modificativo poteva conseguire il licenziamento, a fronte di una
disciplina sull’estinzione del rapporto di lavoro ancora imperniata sulla li-
bera recedibilita delle parti’!. In ultima analisi, 'accordo modificativo con-
sentiva un uso incondizionato della manodopera, in cui il dualismo assio-
logico impresso in Costituzione tra lavoro e impresa si risolveva a favore di
quest’ultima.

Tuttavia, la giurisprudenza minoritaria non accolse la lettura formalista
dei patti in deroga, in quanto elaboro un orientamento poi riproposto nella
vigenza dell’art. 13 dello Statuto, e da ultimo fatto proprio dal legislatore
nel 201572, Se l'indirizzo maggioritario aveva recepito il modello dell’ac-
quiescenza tacita alla novazione oggettiva, quello minoritario subordinava la
genuinita del consenso ad ulteriori elementi di natura sostanziale, espres-
sione delle esigenze ascrivibili sia alla razionalita tecnico-produttiva azien-
dale, sia ai bisogni vitali del contraente debole. E cosi, il patto modificativo
doveva essere giustificato da inderogabili necessita economiche dell’im-
presa, restando sempre escluso ogni intento di frode nei confronti del lavo-
ratore ”’; parimenti, non si poteva configurare un automatismo tra consen-
so tacito e comportamento acquiescente del prestatore, visto lo stato di
soggezione socioeconomica di quest’ultimo nel tipo negoziale del lavoro

% Cfr. Cass. 5 novembre 1975, n. 3714, in Rév. giur. lav., 1976, 1, p. 341; Cass. 8 giugno
1967, n. 1275, ivi, 1967, 11, p. 601; Cass. 14 maggio 1965, n. 922, ivi, 1965, 11, p. 343; App.
Napoli 9 aprile 1964, in Mass. riv. dir. lav., 1964, p. 257; Cass. 6 marzo 1963, n. 538, in
Mass. giur. lav., 1963, p. 152, in cui viene negato il carattere di mancata accettazione della
proposta alla protesta del lavoratore, a fronte del protrarsi dell’esecuzione del rapporto;
Cass. 4 maggio 1961, n. 1003, in Oss. giur. lav., 1961, p. 369; App. Bologna 5 gennaio
1959, ivi, 1959, p. 446; App. Napoli 23 giugno 1954, in Dir. lav., 1954, 11, p. 367; App. Fi-
renze 11 febbraio 1954, in Rep. giur. it., 1954, p. 1629. Va sottolineato come la giurispru-
denza antecedente all’entrata in vigore del c.c. aderiva all’orientamento dell’acquiescenza
tacita: cfr. Cass., sez. II, 2 febbraio 1942, in Giur. lav., 1942, p. 132.

OF. LISO, op. cit., p. 143.

MC. SMURAGLIA, I/ comportamento concludente nel rapporto di lavoro, Milano, 1963, p.
113.

2Cfr. infra, cap. 1, par. 12 e cap. 111, par. 4.
” App. Messina 12 marzo 1954, in Dzr. lav., 1954, 11, p. 368.
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subordinato, per cui I'animus novandi doveva essere integrato da altre cir-
costanze non equivoche 7.

Venendo alla mobilita verso I'alto, quest’ultima era ritenuta ammissibile
da dottrina e giurisprudenza quale espressione dello jus variandi, sempre
che ovviamente non fosse stata concordata dalle parti. In ragione di
un’esegesi letterale del dettato normativo, in caso di adibizione unilaterale
a mansioni superiori, il prestatore di lavoro aveva diritto al trattamento
corrispondente all’attivita svolta, se a lui piti vantaggioso”; tuttavia, non
veniva previsto un termine per lattribuzione definitiva della qualifica su-
periore. La giurisprudenza, alla luce di un’interpretazione testuale dell’art.
2103 c.c., legittimo di fatto un potere del tutto libero nel suo esercizio, e
impermeabile alla tutela della persona nel rapporto di lavoro: i giudici
escludevano che il prestatore potesse vantare un diritto al definitivo in-
quadramento nelle categoria e qualifica superiori, anche se I’assegnazione
si protraeva indefinitamente, in quanto il datore ben poteva restituirlo ad
libitum alle originarie mansioni, salva una novazione del rapporto’®.

In ogni caso, la materia venne letta alla luce dei principi generali in ma-
teria di contratto, questa volta filtrati espressamente attraverso il dettato
costituzionale, per evitare un uso totalmente elastico della forza lavoro che
mortificasse la superiore professionalita temporaneamente”” acquisita, per

" Cfr., ex multis, Cass. 25 novembre 1975, n. 3947, in Rav. giur. lav., 1976, 11, p. 350;
Cass. 27 luglio 1960, n. 2183, ivi, 1960, I, p. 349; App. Genova 9 marzo 1953, in Oss. giur.
lav., 1953, p. 299; App. Genova 23 maggio 1957, ivi, p. 375.

7 Cass. 24 agosto 1963, n. 2355, in Mass. Foro it., 1963, c. 672; Cass. 8 ottobre 1962, n.
2881, in Giust. civ., 1963, 1, p. 818; Cass. 25 ottobre 1955, n. 3487, in Rév. giur. lav., 1956,
I, p. 6, in cui venne dichiarata la nullita della clausola del contratto collettivo, che subor-
dinava il diritto al miglior trattamento retributivo al decorso di un periodo minimo di
tempo; App. Roma 4 luglio 1956, ivi, p. 511. Contra, (ma anteriormente all’entrata in vigo-
re della Costituzione) Cass. 14 gennaio 1946, n. 44, in Foro it., 1946, 1, c. 282: il lavoratore
adibito a mansioni superiori non aveva diritto «ad una retribuzione maggiore, se nel-
I'intenzione del datore di lavoro il mutamento di mansioni ha soltanto carattere tempora-
neo e provvisorio.

*D. NAPOLETANO, op. cit., p. 123. In giurisprudenza cfr. Cass. 24 febbraio 1951, n.
483, in Foro it., 1951, 1, c. 1359; Cass. 6 giugno 1951, n. 1428, in Rev. dir. lav., 1951, 11, p.
472; App. Trieste 8 giugno 1956, in Giur. agr. it., 1956, p. 695; App. Firenze 13 gennaio
1955, in Giur. tosc., 1955, p. 245; Trib. Roma 27 gennaio 1949, in Mass. giur. lav., 1949, p.
3. Contra, Cass. 15 luglio 1955, n. 2275, in Rass. trib., 1956, p. 21, per cui lo stato di fatto
di protratta adibizione a mansioni superiori si convertiva in stato di diritto legittimante sia
la maggiore retribuzione sia la promozione.

"M. BROLLO, La mobilita interna del lavoratore, cit., p. 13.
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lo meno sul versante pecuniario. In virtt della corrispettivita tra le contro-
prestazioni del sinallagma, e delle mansioni quale criterio di determinazio-
ne qualitativa della retribuzione proporzionata e sufficiente ex art. 36,
comma 1, Cost., il lessema «trattamento» era ritenuto sinonimo di migliori
condizioni salariali sulla scorta dei minimi tabellari contemplati dall’ac-
cordo collettivo di categoria’8.

E proprio nell’ambito della mobilita verso I’alto 'autonomia collettiva
anticipo l'intervento legislativo dello Statuto, “sdoganando” la tutela della
professionalita dai confini angusti della mera corrispettivita pecuniaria: in-
fatti, numerosi erano gli accordi che prevedevano un termine decorso il
quale I'assegnazione unilaterale alle mansioni superiori sarebbe divenuta
definitiva, con una cristallizzazione della nuova qualifica, a volte con
I'ulteriore requisito della «vacanza» del posto di lavoro; ad esempio, I'auto-
nomia collettiva non consentiva il diritto alla promozione automatica in
ipotesi come la sostituzione di un lavoratore in caso di sospensione ex lege
del rapporto”, o per la fruizione di un permesso *.

6. Le mansioni nel pubblico impiego dal periodo liberale al d.p.r. n.
3/1957. Ovvero, la supremazia speciale e la triade ruolo-carriera-
ufficio

Se nel settore privato la tutela della dignita professionale va bilanciata
col principio di libera iniziativa economica, in quello pubblico il ragiona-
mento va svolto, sempre in chiave diacronica, partendo dalla relazione te-
leologica tra amministrazione e dipendente: nel pubblico impiego, al pari
di quello privato, vi & si un’analogia strutturale nella misura in cui vi & un
rapporto obbligatorio che presuppone uno scambio tra retribuzione e pre-
stazione lavorativa, con una cooperazione all’organizzazione®!. Tuttavia, in

8G. GIUGNI, Mansion: e qualifica, cit., pp. 346 € 357.

(Cfr., ad es., art. 11, comma 3, CCNL del 31 gennaio 1952 per gli operai addetti all’in-
dustria della ceramica.

8 Cfr., ad es., art. 6, ult. comma, CCNL del 10 febbraio 1959 per gli addetti all’indu-
stria della gomma, cavi elettrici e affini; art. 5, ult. comma, CCNL del 5 novembre 1964
per gli addetti alla industria del laminato trasparente di viscosa; art. 7, ult. comma, CCNL
del 2 dicembre 1967 per gli operai addetti all’industria delle calzature.

81E. GRAGNOLI, Rapporto di lavoro pubblico e inquadramento professionale, Padova,
1992, p. 24.
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chiave funzionale 'attivita del dipendente ¢ preordinata al soddisfacimento
dell’interesse pubblico®: un discorso sulle mansioni si inscrive nel pitt am-
pio contesto della burocrazia, quale apparato strumentale ad attuare la vo-
lonta politica degli organi apicali della pubblica amministrazione, con una
commistione di fondo tra elementi strettamente giuridici ed etici®.

A partire dalle rivoluzioni liberal-borghesi di fine *700 la disciplina
dell’oggetto del contratto venne attratta nell’orbita del diritto pubblico, at-
traverso un mutamento della fonte costitutiva del rapporto: non pit il tito-
lo procuratorio, ma la preposizione organica, parallelamente all’espansione
delle funzioni dello Stato e alle correlate necessita di una prefigurazione
permanente degli uffici® e del controllo della spesa pubblica®. 1l legisla-
tore liberale e, senza soluzione di continuita, quello fascista e quello post-
costituzionale privilegiarono la prospettiva del rapporto organico — il di-
pendente epifenomeno della volonta dell’ente — su quello di servizio, vero
e proprio rapporto di lavoro subordinato che intercorre tra la pubblica
amministrazione e il lavoratore, senza considerare che non tutte le mansio-
ni dei dipendenti pubblici erano necessariamente correlate ad una prepo-
sizione organica.

La scelta legislativa ha una sua storicita condizionata figlia della teorica
dei rapporti di supremazia speciale elaborata dalla gius-pubblicistica tede-
sca del secondo ottocento®, e poi formalizzata dalla dottrina italiana piu
accreditata con il modello degli ordinamenti interni o separati®’: il rappor-
to ¢ regolato integralmente da leggi e fonti amministrative di rango secon-

820. MAZZOTTA, Mansioni, professionalita e organizzazione nel lavoro pubblico, in M.
ESPOSITO (a cura di), Mansioni e professionalita nel pubblico impiego tra efficienza organiz-
zativa e diligenza del prestatore di lavoro, Napoli, 2007, p. 8.

8 M. RUSCIANO, L’impiego pubblico in Italia, Bologna, 1978, p. 44.

8 M.S. GIANNINI, voce Impiego pubblico (teoria e storia), in Enc. dir., vol. XX, Milano,
1970, pp. 293-294.

8S. BATTINT, I/ rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazioni, Padova, 2000, pp.
9-10; F. L1SO, La privatizzazione dei rapporti di lavoro, in F. CARINCI, M. D’ ANTONA (dir.),
Il lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni. Commentario. Tomo I, Milano,
1998, p. 191, nota 21.

8P, LABAND, I/ diritto pubblico dell' impero germanico, Torino, 1914, p. 589 ss.

8S. ROMANO, [ poteri disciplinari della pubblica amministrazione, in ID., Scritti minori,
vol. II, Milano, 1950, p. 75 ss.; ID., L’ordinamento giuridico, Firenze, 1917, pp. 196-197.
Contra, P. COGLIOLO, Scritti vari di diritto privato, vol. I, Torino, 1913, pp. 107 e 329 ss.;
ID., Scritti vari di diritto privato. Settima edizione, Milano, 1940, p. 20; G. PACINOTTI,
L’impiego nelle pubbliche amministrazion: italiane, Torino, 1907, p. 102 ss.



24 Le mansioni del lavoratore tra garantismo e liberalizzazione

dario, senza spazio per un intervento del diritto privato, con deroghe visto-
se al regime di contratti e obbligazioni.

In particolare, se il pubblico dipendente deve esteriorizzare la volonta
dello Stato quale ente politico, territoriale e sovrano, I'instaurazione del
rapporto di lavoro & ancillare rispetto all’inserimento del dipendente stesso
nell’organizzazione amministrativa, anche derogando all’esercizio di diritti
e liberta fondamentali. Tale costruzione teorica rispondeva di volta in volta
a specifici obiettivi: il consolidamento dello Stato unitario a fronte del par-
ticolarismo delle pregresse esperienze istituzionali; I'involuzione autoritaria
dello Stato fascista; infine, la necessita avvertita dalle élite politiche nel-
I'immediato dopoguerra di riproporre il modello in esame .

La burocrazia dello Stato liberale eredito dallo Stato di polizia ’arche-
tipo del «contratto di assoggettamento»®’, creato per giustificare la rela-
zione che intercorre tra il sovrano e I’esercito, primo modello di pubblica
amministrazione su cui poi si plasmeranno tutte le altre: il funzionario era
in una posizione di soggezione rispetto all’ente che lo assumeva e quest’ul-
timo, dopo la costituzione del rapporto, poteva determinarne in via unila-
terale le condizioni di svolgimento, con prevalenza totale dei profili autori-
tativi senza nessuno spazio per la logica dello scambio. L’organizzazione
amministrativa assorbiva i profili regolatori del rapporto, ed assumeva per-
tanto una caratteristica piramidale: il regolamento dell’amministrazione del
1853 strutturo, al di sotto del ministro, 'apparato burocratico in «titoli» e
«gradi», ciascuno dei quali era subordinato rispetto a quello superiore: se-
gretario generale, direttore generale, direttore capo di divisione, capo di
sezione, segretario di prima e seconda classe, applicato di prima, seconda,
terza e quarta classe ™.

Tra la fine dell’'800 e il primo dopoguerra la disciplina del lavoro nel
pubblico impiego assunse una fisionomia sistematica, alla luce di una giuri-
sprudenza che equiparava gli atti di gestione del personale ai provvedimenti
amministrativi, e una normazione pervasa da una logica legalista®!: la prima
disciplina organica di quello che oggi verrebbe definito oggetto del contrat-

88 M. RUSCIANO, L’impiego pubblico in Italia, cit., p. 231; in senso conforme S. CASSESE,
Cultura e politica del diritto amministrativo, Bologna, 1971, p. 57; ID., La formazione dello
Stato amministrativo, Milano, 1974, p. 227.

8 G. JELLINEK, Sistema dei diritti pubblici subiettivi, Milano, 1912, p. 232 ss.
N G. MELIS, Storia dell’ amministrazione italiana, Bologna, 2020, pp. 25-26.

'F. CARINCI, Alle origini di una storica divisione: impiego pubblico-impiego privato, in
Rav. trim. dir. proc. civ., 1974, pp. 1107-1108.
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to, era contenuta nella legge n. 290/1908 sullo stato giuridico degli impiegati
statali altrimenti conosciuta come legge “Giolitti”, cui segui presto il testo
unico (r.d. n. 693/1908) delle leggi sugli impiegati civili dello Stato *2.

Da un lato, la normativa confermava i tratti gerarchici e autoritari del
rapporto intrattenuto dalla p.a. coi dipendenti, in quanto operava una tri-
partizione degli impiegati nelle categorie degli amministrativi, degli impie-
gati di ragioneria e di quelli d’ordine; a loro volta, in ogni categoria i pre-
statori erano suddivisi in gradi e classi, cui corrispondevano distinti trat-
tamenti retributivi. Dall’altro lato, si introducevano timidi elementi di ga-
ranzia a favore di questi riguardo all’avanzamento di carriera, alla luce del-
le griglie classificatorie contenute nei regolamenti ministeriali®: se per
I’alta burocrazia le promozioni erano rimesse alla discrezionalita del Con-
siglio dei ministri, per tutti gli altri dipendenti era necessario il parere degli
organi direttivi dell’ente formalizzato nelle note di qualifica, valutazioni sti-
late dal capo ufficio su merito e diligenza del dipendente stesso, da leggere
in “combinato disposto” con il criterio dell’anzianita di servizio.

Successivamente, il r.d.l. n. 1971/1919 (c.d. decreto “Nitti”) introdusse
il modello dei «ruoli aperti», che consentiva al dipendente pubblico di ot-
tenere una progressione meramente economica tramite scatti di anzianita,
senza che fosse necessaria una vacatio nella pianta organica per un incre-
mento retributivo **: almeno negli intenti del legislatore ne sarebbe dovuta
derivare una maggiore scioltezza nell’attivita amministrativa e, indiretta-
mente, una maggiore mobilita del personale.

All’inizio del ventennio fascista la riforma “De Stefani” *, dal nome del-
I’allora ministro delle Finanze, accentuo il processo di integrale pubbliciz-
zazione e separatezza del rapporto di pubblico impiego, ricondotto nell-
"ambito dispositivo della pubblica amministrazione, e da questa governato
unilateralmente con atti sottratti alle competenze del giudice ordinario e
pertanto tagliato fuori dall’area privatistica . Il fascismo rinuncio all’obiet-

%2Sui profili giuridici dell’inquadramento dei dipendenti pubblici nell’Italia liberale si
rinvia a L. SGARBI, Mansion: e inquadramento dei dipendenti pubblici, Padova, 2004, pp. 1-4.

% G. MELIS, op. cit., p. 228.

#P.VIRGA, I/ pubblico impiego, Milano, 1973, p. 102.

“R.d. n. 2395/1923, riguardante 'ordinamento gerarchico del personale civile dello

Stato; r.d. n. 2960/1923, sullo stato giuridico degli impiegati civili dello Stato; a cui va ag-
giunto il r.d. n. 1054/1924, Approvazione del testo unico delle leggi sul Consiglio di Stato.

% A. GARILLI, Le categorie dei prestatori di lavoro, Napoli, 1988, pp. 23-24; M. RUSCIA-
NO, L'impiego pubblico in Italia, cit., p. 82; S. BATTINI, 1] rapporto di lavoro con le pubbli-
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tivo propagandistico di politicizzare la burocrazia (lo slogan era «mettete il
burocrate in camicia nera»), per rafforzare la costruzione gerarchica ab-
bozzata sotto il periodo liberale: vennero infatti esasperati i profili autori-
tari del rapporto sulla scorta del paradigma organizzativo dell’esercito e in
sintonia con I'ideologia del regime”’, che teorizzo il dovere di fedelta del-
I'impiegato al Capo del governo, addirittura superiore a quello nei confronti
del superiore gerarchico .

Da un punto di vista pitl strettamente tecnico, tale approccio traspariva
in modo velato dalla Relazione al Re®, che tra gli obiettivi della riforma
contemplava: «1) fissare I’equivalenza dei gradi fra impiegati addetti a ser-
vizi diversi e perequare il trattamento economico tra impiegati dello stesso
grado; 2) far corrispondere alla gerarchia dei gradi la gerarchia degli sti-
pendi; 3) eguagliare, nei limiti del possibile, le probabilita di carriera tra gli
impiegati addetti ai vari rami dell’amministrazione statale; ... 7) assicurare
nelle promozioni un conveniente processo di selezione».

In particolare, i dipendenti vennero ripartiti in tre gruppi distinti (A, B,
C) in luogo delle precedenti carriere, e in funzione del titolo di studio ri-
chiesto per accedere ai ranghi della pubblica amministrazione. Inoltre, in
seno ad ogni gruppo vi era una distinzione in tredici gradi: questi ultimi
erano i livelli che si sarebbero potuti conseguire durante tutto ’arco della
vita lavorativa, ed esprimevano non solo la posizione gerarchica rivestita,
ma anche i poteri e il correlato trattamento retributivo. Tanto premesso, il
personale ministeriale si articolava in amministrativo, di ragioneria e tecni-
co: il profilo contenutistico del rapporto passava in secondo piano rispetto
all'incasellamento piramidale del lavoratore nella pianta organica. Non &
un caso che la riforma “De Stefani” non facesse riferimento in alcun modo
alle mansioni, ma al «ruolo», ovvero l'insieme di compiti e funzioni degli
impiegati, ordinati per nomi, e suddivisi: tra ruoli organici e subalterni in
ragione del contenuto qualitativo della prestazione; tra ruoli amministrativi
e tecnici alla luce delle funzioni; e, infine, tra ruoli ordinari e straordinari
in virtt della durata del rapporto.

che amministraziont, cit., pp. 293-294; in senso conforme F. CARINCI, Alle origini di una
storica divisione: impiego pubblico-impiego privato, cit., p. 1150.

7G. MELIS, op. cit., p. 295; M. RUSCIANO, L’zmpiego pubblico in Italia, cit., pp. 85-88;
L. SGARBI, Mansioni e inquadramento dei dipendenti pubblici, cit., p. 7; P. VIRGA, op. cit.,
p- 102.

% P. CALANDRA, Storia dell' amministrazione pubblica in Italia, Bologna, 1978, p. 287.

% Cfr. Relazione al Re, allegata al r.d. n. 2960/1923.
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Per quanto atteneva alla mobilita verticale, almeno in linea teorica la
“promozione” era frutto di un criterio rigidamente meritocratico, in quan-
to risultato della nota di qualifica redatta dal capoufficio alla luce di pro-
fessionalita, esperienze maturate, livello culturale e condotta. Il giudizio
formulabile con le note poteva essere: «ottimo», «distinto», «buono»,
«mediocre», «cattivo», con possibilita di ricorso del dipendente innanzi al
Consiglio di amministrazione dell’ente, il quale decideva in via definitiva
senza possibilita di ulteriore gravame (art. 12 r.d. n. 2960/1923). Tuttavia,
alla retorica legislativa dei migliori si contrappose la prassi del livellamento
al ribasso: spesso le note venivano formulate sulla base di clausole di stile
identiche per tutti i dipendenti, costruite essenzialmente sul parametro del-
la diligenza quale sinonimo di condotta esemplare e zelante '°; a cio, si ac-
compagnava una giurisprudenza benevola del Consiglio di Stato, che nel
sistema delle promozioni attribuiva rilevanza soprattutto ad anzianita ed
esperienza del lavoratore.

La riforma “De Stefani”, mai soggetta a modifiche durante il venten-
nio %!, non venne immediatamente cancellata dopo I’entrata in vigore della
Costituzione, a riprova di quello che fu lo iato tra testo scritto e rapporti
materiali nonostante il cambio di regime politico. Si dovette aspettare il
1957 12 per una disciplina repubblicana sullo statuto giuridico dei dipen-
denti dello Stato. Tuttavia, quest’ultima si pose in linea di continuita con la
normativa precedente che correlava artificiosamente gerarchia civile e mili-
tare, e moltiplicava gradi non corrispondenti a una effettiva specificazione
delle funzioni .

In particolare, al precedente modello gerarchico costruito su gruppi e gradi
si sostitui quello per carriere e qualifiche, di cui venivano minuziosamente di-
sciplinati accessi e progressioni ma non le corrispondenti funzioni'®: gli im-

™ Ta nota di qualifica dell’«ottimo» non poteva essere mai attribuita a chi «abbia ten-
tato di fare indebite pressioni sui propri superiori, anche quando non sia stato ritenuto
passibile di punizione» (art. 13 r.d. n. 2960/1923).

101 Sotto il fascismo vi fu soltanto un timido suggerimento, in materia di impiego del
personale, a limitare la frammentazione delle competenze, contenuto nelle «Proposte per
una riforma generale dei metodi di lavoro e di controllo» ad opera di un comitato governa-
tivo nominato nel 1928 e presieduto dallo stesso De Stefani: cfr. G. MELIS, op. cit., pp.
313-315.

12D p.r. n. 3/1957, Testo unico concernente lo statuto degli impiegati civili dello Stato.

1 E. GRAGNOLI, Rapporto di lavoro pubblico e inquadramento professionale, cit., p. 163.

14 A. GARILLI, Le categorie dei prestatori di lavoro, cit., p. 117. Per la verita, vi furono
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piegati pubblici erano infatti suddivisi in quattro carriere (direttiva, esecu-
tiva, di concetto, ausiliaria), che sostituivano i gruppi, e si caratterizzavano
per il titolo di studio posseduto e le funzioni esercitate. All’interno di ogni
carriera vi era poi la qualifica, quale specifica posizione dell'impiegato (ad
es., direttore generale, consigliere di I ...), da cui discendeva il dovere di
svolgere una varia gamma di funzioni.

Nonostante tutto, nel pubblico impiego, a differenza del lavoro privato,
la qualifica non si atteggiava a variante semantica delle mansioni, da inten-
dersi come gruppo omogeneo di compiti determinabili sulla base del-
Ieffettivo svolgimento del rapporto; al contrario, era un vero e proprio di-
ritto sancito dal t.u. sugli impiegati civili dello Stato!®. Nello specifico, ai
sensi dell’art. 31 t.u. I'impiegato aveva diritto all’esercizio delle funzioni
connesse alla sua qualifica, e poteva essere destinato a ulteriori funzioni a
condizione che queste fossero corrispondenti alla qualifica stessa, e sempre
che fossero ricomprese nella medesima carriera.

Per di pit, con una vera e propria commistione tra aspetti tecnico-giuridici
ed etico-sociali, 'impiegato vantava un diritto soggettivo perfetto ad essere
qualificato col titolo conferitogli all’atto della nomina o dell’ultima promozio-
ne, da usare anche nella vita privata e una volta cessato dal servizio. Se la qua-
lifica veniva desunta solo dal titolo formale, conferito in sede di assunzione o
successivamente, era del tutto inidonea a configurarsi come parametro della
professionalita del dipendente, e rappresentava un involucro meramente for-
male espressione del principio di gerarchia all'interno degli uffici .

Posto che la qualifica astratta, e non le mansioni in concreto svolte, era
I'oggetto del rapporto di servizio, le differenze con I'art. 2103 c.c. (nella
formulazione del 1942) erano vistose anche in materia di mobilita verso
I'alto: se il lavoratore privato vantava il diritto al trattamento pari all’at-
tivita svolta ove piu vantaggioso, il dipendente pubblico poteva pretendere

soltanto il riconoscimento temporaneo della qualifica corrispondente %,

diversi disegni di legge, mai approvati, che provarono a introdurre listituto del «grado
funzionale», elaborato dall’Ufficio per la riforma della pubblica amministrazione presiedu-
to da Francesco Santoro-Passarelli. De jure condendo, ai vari gradi, decisamente “sforbicia-
ti”, doveva corrispondere un’effettiva funzione: cfr. G. MELIS, op. cit., p. 432.

19 G. GIUGNI, Mansioni e qualifiche nel rapporto di lavoro, cit., p. 187; M. LANOTTE, Mob:-
lita professionale e progressioni di carriera nel lavoro pubblico privatizzato, Torino, 2013, p. 4.

1% A, GARILLI, Le categorie det prestatori di lavoro, cit., pp. 120-121.

711 dipendente pubblico aveva diritto soltanto al riconoscimento degli «effetti gerar-

chici durante I’esercizio delle dette funzioni» (n.d.r., superiori) ex artt. 31 t.u. e 16 d.p.r. n.
686/1957.
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con una vistosa deroga al principio di proporzionalita qualitativa della re-
tribuzione di cui all’art. 36, comma 1, Cost., relegata a norma meramente
programmatica'®. Non vi era, in altri termini, nessun adeguamento auto-
matico della retribuzione alle funzioni effettivamente esercitate, in quanto
tali elementi potevano essere desunti solo dagli atti di nomina o di promo-
zione. Tale indirizzo venne avallato pressocché all'unanimita da una giuri-
sprudenza amministrativa conservatrice, che degradava i diritti soggettivi
immediatamente tutelabili a interessi legittimi '°,

Soltanto per gli operai la disciplina delle mansioni risultava in sintonia
con l'art. 2103 c.c., probabilmente perché il “salariato” produceva o man-
teneva oggetti materiali, attivita difficilmente accostabili al paradigma
dell’Ufficio-organo: pertanto, se 'operaio non era incardinato nella pianta
organica per prestare attivita intellettuale continuativa, ma per compiere
un’opera determinata, allora ecco che lo jus variand: si esercitava in modo
sostanzialmente analogo al codice civile. In particolare, se 'assegnazione a
mansioni superiori fosse stata superiore a quindici giorni consecutivi, il
prestatore avrebbe vantato il diritto al corrispondente trattamento retribu-
tivo (art. 14 legge n. 90/1961).

7. La stagione statutaria: il superamento dell’assolutismo dei poteri
imprenditoriali

Nel settore privato, la disciplina delle mansioni venne integralmente ri-
scritta dallo Statuto dei lavoratori (legge n. 300/1970), frutto dell’ Autunno

198 A, BENNATTL E. DI GIAMBATTISTA, Lo stato giuridico e la carriera degli impiegati civili
dello Stato, Napoli, 1975, p. 137.

9 Cfr., ex plurimis, Cons. Stato, sez. V, 15 aprile 1961, n. 728, in Rass. Cons. St., 1961,
I, p. 721; Cons. Stato, sez. IV, 6 maggio 1965, n. 443, ivi, 1965, I, p. 876; Cons. giust. amm.
reg. sic. 19 ottobre 1967, n. 382, in Rass. Cons. St., 1967, 1, p. 2039. Successivamente, i
giudici amministrativi affermarono come I’art. 36 Cost. non consente un’autonoma deter-
minazione giudiziale sulla giusta retribuzione, ma sulla mera legittimita dell’atto ammini-
strativo presupposto: Cons. Stato, Ad. Plen., 7 marzo e 9 maggio 1969, nn. 11 e 17, in
Rass. Cons. St., 1969, 1, pp. 245 e 703. Contra, ma in posizione del tutto isolata, Cons. Sta-
to, sez. IV, 8 febbraio 1977, n. 91, in Foro it., 1978, 111, c. 384. In progresso di tempo, cfr.
Cons. Stato, sez. V, 30 giugno 1987, n. 425, in Rass. Cons. St., 1987, 1, p. 822, che escluse
D’esistenza, in capo al dipendente pubblico, di un autonomo diritto soggettivo alla retribu-
zione prescindendo «dagli atti autoritativi mediante i quali la pubblica amministrazione ha
esercitato il proprio potere discrezionale in ordine all’organizzazione degli uffici e alla di-
sciplina dello status dei dipendenti».
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caldo'° e del disegno riformista abbozzato nella prima legislatura di cen-
tro-sinistra (1963-1968) e poi compiutamente realizzato nel 1970!!! in un
contesto di pressione sindacale che spaziava dal campo industriale a quello
politico-economico !'2,

In linea generale, la questione del potere all’'interno dell'impresa venne
declinata attraverso il binomio garanzie individuali eteronome-promozione
della liberta e delle relazioni sindacali, con 'obiettivo di superare I'origi-
naria prospettiva del Codice civile incentrata sullo scambio asettico tra uti-
lita economiche ¥ e sullo spazio-impresa come luogo immune dai processi
democratici . In altri termini, secondo il legislatore il sostegno all’attivita
sindacale nei luoghi di lavoro non era fine a sé stesso, ma strumentale alla
tutela dei diritti fondamentali dei lavoratori, come quello alla professionali-
ta, formulati tramite la tecnica della norma inderogabile 'V: la legge si pre-
figgeva di tutelare contestualmente il lavoratore come individuo, il lavora-
tore sindacalizzato, e il sindacato che doveva rappresentare queste due
soggettivita.

Venendo al tema oggetto di indagine, e nell’ottica costituzionalmente
orientata del bilanciamento, la riscrittura delle mansioni si fondo sul prin-
cipio di tutela della dignita umana declinata sul versante contrattuale: in tal
senso depongono il titolo del provvedimento legislativo, «Norme sulla tu-
tela della liberta e dignita dei lavoratori, della liberta sindacale e dell’at-

10T a letteratura sul punto ¢ vastissima: tra tutti, sia consentito rinviare a G.F. MANCI-
NI, Costituzione e movimento operaio, Bologna, 1976, p. 187 ss.; A. BECCHI, Ricordare ['au-
tunno caldo, in Soc. lav., 2019, pp. 7-28; S. LEONARDI, Le relazion: industrial fra autunno
caldo e Statuto: quali eredita per le sfide dell'oggi, in E. MONTALI, F. PALAIA (a cura di), op.
cit., Roma, 2021, pp. 32-36; U. ROMAGNOLIL, L’autunno caldo, prima e dopo, in il Mulino,
2009, pp. 940-949

W G. GIUGNI, Esperienza politico-economica con Giacomo Brodolini, in Ec. lav., 1970,

p. 522; P. PASSANITI, La storicitd dello Statuto dei lavoratori e la sua perdurante attualitd, in
Quad. rass. sind., 2010, p. 57.

12G. GIUGNL, Stato sindacale, pansindacalismo, supplenza sindacale, in Pol. dir., 1970,
p. 49.

1B G. CAZZETTA, voce Contratto di lavoro (storia), in Enc. dir. I tematici. Contratto di
lavoro, Milano, 2023, p. 161; U. ROMAGNOLL, Lo Statuto dei lavoratori, guarant’anni dopo,
in Quad. rass. sind., 2010, p. 15; in senso conforme M. REVELLI, Lavoro, trasformazioni so-
ciali e scelte di vita, in Riv. giur. lav., 2020, 1, p. 8.

U4 A, BAYLOS GRAU, Poteri privati e diritti fondamentali dei lavoratori, in Lav. dir.,
2017, p. 9.

WM.V, BALLESTRERO, Uno Statuto lungo cinquant anni, in Riv. giur. lav., 2020, 1, p. 22.
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tivita sindacale nei luoghi di lavoro e norme sul collocamento»; oltre che la
rubrica dell’art. 2103 c.c., per come riscritta dall’art. 13 dello Statuto: non
pitt «Prestazione del lavoro», ma «Mansioni del lavoratore». Gia da queste
poche note di carattere linguistico risulta come I'oggetto del contratto non
atteneva piu alla prestazione di una merce qualsiasi, ma implicava la tutela
della persona che lavora in armonia con i limiti posti dall’art. 41 Cost. alla
libera iniziativa economica privata '°.

Lo Statuto non altero in alcun modo la struttura di scambio del rappor-
to di lavoro, ma modifico profondamente il potere organizzativo dell’im-
prenditore '7: rispetto alla formulazione del 1942 scomparvero i riferimen-
ti alla posizione sostanziale del lavoratore e alle esigenze dell'impresa, e
venne previsto che «Il prestatore di lavoro deve essere adibito alle mansio-
ni per le quali ¢ stato assunto o a quelle corrispondenti alla categoria supe-
riore che abbia successivamente acquisito ovvero a mansioni equivalenti
alle ultime effettivamente svolte, senza alcuna diminuzione della retribu-
zione». L’esecuzione del contratto si reggeva su una sorta di «posizione
reale professionale del lavoratore» '8, intangibile all’interno del modello
legislativo di organizzazione dell'impresa: il che era confermato dall’ultimo
comma del nuovo art. 2103 c.c., costruito sulla tecnica normativa dell’inde-
rogabilita ''?, secondo cui «Ogni patto contrario & nullo».

Tuttavia, come messo in luce dai commentatori gia all'indomani dal-
I'entrata in vigore dello Statuto, la norma su mansioni e qualifiche aveva
una formulazione infelice®’, in quanto diceva assai meno del significato
che dottrina e giurisprudenza le avrebbero attribuito, nelle loro compo-

16 G, GIUGNL, Lo Statuto dei lavoratori: continuitd di una politica, in Ec. lav., 1969, p.
377; R. DE LUCA TAMAJO, Gli anni ’70: dai fasti del garantismo al diritto del lavoro
dell emergenza, in R. DEL PUNTA, R. DE LUCA TAMAJO, G. FERRARO, P. ICHINO, I/ diritto
del lavoro nell'ltalia repubblicana, Milano, 2008, p. 85; U. GARGIULO, La determinazione
della prestazione di lavoro tra liberta e dignita: potere direttivo e jus variandi a cinquant’anni
dallo Statuto, in M. RUSCIANO, L. GAETA, L. ZOPPOLI (a cura di), Mezzo secolo dallo Statu-
to dei lavoratori. Politiche del diritto e cultura giuridica. Quad. dir. lav. merc., 8, 2020, p.
385; M. PACI, Una rilettura dello Statuto, in Quad. rass. sind., 2010, p. 20.

H7L. MENGONI, Dzritto e valori, Bologna, 1985, p. 377.

U8 M. BARBERA, Statuto, contesti organizzativi e lavori cinquant’anni dopo, in Riv. giur.
lav., 2020, 1, p. 43.
WE. GHERA, op. cit., p. 408.

120Per tutti, cfr. G. GIUGNI, I tecnici del diritto e la legge malfatta, in Pol. dir., 1970, p.
482, secondo cui le critiche alla norma sul mutamento di mansioni erano «sacrosantex; in
senso sostanzialmente conforme L. MENGONI, Dirztto e valori, cit., p. 382.
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nenti maggioritarie, sino all’entrata in vigore del d.lgs. n. 81/2015. Ad una
lettura pit attenta, infatti, I'art. 2103 c.c. taceva espressamente su come tu-
telare la dignita professionale di fronte a mansioni ripetitive ed alienanti, o
rispetto a cui si erano determinati disagio e disaffezione tra i lavoratori 2!,

Come si vedra successivamente, all’interno del fragile tessuto politico-
istituzionale italiano, combattuto tra esigenze progressiste e di conserva-
zione dello status quo, fu il ruolo di mediazione sociale del giudice a orien-
tare I’art. 2103 c.c. a favore del contraente debole, attraverso una declina-
zione del concetto di «equivalenza» in senso professionale che andava al di
la dell’apporto concettuale-formalistico della cultura giuridica tradiziona-
le'?2, L art. 13 dello Statuto creo una frattura con I'Ancien Régime del Co-
dice civile del 1942 non tanto per una oggettiva innovazione semantica, ma
grazie a una peculiare lettura della “stabilita reale professionale” offerta
dalle corti di merito e di legittimita, che in concreto sottoposero I'organiz-
zazione del lavoro a un penetrante controllo.

Le risposte giudiziali alla formulazione criptica dell’art. 2103 c.c. pos-
sono essere meglio comprese alla luce di una disamina dei lavori di discus-
sione parlamentare, che portarono all’approvazione dello Statuto dei lavo-
ratori, e del ruolo di mediatore dell’esecutivo tra le forze di maggioranza
ed opposizione'?. In origine, il disegno di legge di iniziativa governativa
presentato dall’allora Ministro del lavoro, il socialista Brodolini, non pre-
vedeva alcuna norma in materia di mansioni e qualifiche ** sulla falsariga
delle indicazioni provenienti dalla Commissione di studio di nomina mini-
steriale '¥, nonostante lo stesso Brodolini — nell’illustrare al Senato il pro-
getto governativo — avesse espressamente affermato come I’obiettivo politi-

121U, ROMAGNOLI, Relazione, in G. ARRIGO (a cura di), Lo Statuto dei lavoratori: un bi-
lancio politico, Bari, 1977, p. 40.

12T, TREU, Relazione, in G. ARRIGO (a cura di), op. ult. cit., pp. 31-33; in senso con-
forme cfr. S. RODOTA, Funzione politica del diritto dell economia e valutazione degli interes-
st realizzati dall'intervento pubblico, in P. BARCELLONA (a cura di), L’uso alternativo del
diritto, Bari, 1973, pp. 248-249.

12 Gli atti del dibattito parlamentare sono reperibili in www.senato.it e www.camera.it.

1241, GAETA, Lo Statuto det lavoratori: come nasce una legge. I lavori parlamentari artico-
lo per articolo, minuto per minuto, Napoli, 2020, p. 82; G. SUPPIE], I/ potere direttivo dell im-
prenditore e i limiti derivanti dallo Statuto dei lavoratori, in Riv. dir. lav. quad., 1972, p. 23.

% Nelle conclusioni della Commissione, presieduta da Giugni, si legge che «La Com-
missione ¢ stata d’accordo sull’inopportunita di modificare in questa sede I’art. 2103 del
Codice civile»: cfr. COMMISSIONE CONSULTIVA PER LO STATUTO DEI DIRITTI DEI LAVORA-
TORI, Relazione, in Pol. dir., 1970, p. 333.
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co dello Statuto era la tutela della «dignita e della liberta umana nei luoghi
di lavoro, riconducendo lesercizio dei poteri direttivo e disciplinare
dell'imprenditore nel loro giusto alveo e cio¢ in una stretta finalizzazione
allo svolgimento delle attivita produttive» 1%,

All'interno di un’accesa dialettica parlamentare, I'intervento governati-
vo sulle mansioni fu una risposta ai disegni di legge presentati dalle forze
politiche collocate a sinistra del “Pentapartito”, in reazione a loro volta al-
I'originario progetto dell’esecutivo. Nelle intenzioni del PCI il principio di
contrattualita delle mansioni doveva essere spinto alle estreme conseguen-
ze, posto che 'art. 2103 c.c. andava riformulato prevedendo I’adibizione
del lavoratore alle sole mansioni di assunzione. Invece, nella piu articolata
e realistica strategia del PSIUP era vietata 1’adibizione del prestatore a
mansioni diverse da quelle originariamente convenute, se non previo con-
senso dell’interessato, e lo jus variandi era ammesso a fronte di «urgente ed
imprescindibile esigenza dell’attivita dell’azienda», con lattribuzione della
qualifica superiore decorsi sei mesi dalla prestazione delle mansioni ad essa
corrispondenti. Sul fronte della maggioranza, gli emendamenti del PSI si
limitavano alla riscrittura dell’art. 2103 c.c. alla luce dei principi di contrat-
tualita delle mansioni e del trattamento pit favorevole in caso di svolgi-
mento di mansioni superiori.

11 governo presento alla plenaria del Senato un testo che raccoglieva va-
rie suggestioni emerse nel dibattito parlamentare, a fronte di un testo
coordinato che si limitava a prevedere il divieto di adibizione a mansioni
inferiori, e di un successivo testo della Commissione lavoro secondo cui il
prestatore andava adibito alle mansioni di assunzione, a quelle superiori
ove acquisite, o a quelle equivalenti alle ultime effettivamente svolte.

In particolare, venne accolto un emendamento del PSIUP, che preve-
deva di aggiungere la nullita di ogni patto contrario alla disciplina indero-
gabile di legge; vennero altresi respinti gli emendamenti tra loro diame-
tralmente opposti della Sinistra indipendente e della DC. Il primo vietava
ogni menomazione della «dignita personale» e della «posizione sociale del
lavoratore», riecheggiando gli artt. 2 e 41, comma, 2 Cost. Il secondo con-
templava 'adibizione del lavoratore a mansioni inferiori esclusivamente

126 G. BRODOLINI, Disegno di legge presentato dal Ministro del lavoro e della previdenza
sociale Brodolini, di concerto col Ministro di grazia e giustizia Gava contenente norme sulla
«tutela della liberta e dignita dei lavorators, della liberta sindacale e dell attivita sindacale nei
luoghi di lavoro» (Atto Senato n. 738), in A. FRENI, G. GIUGNI, Lo Statuto dei lavoratori,
Milano, 1971, p. 168.
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«in via eccezionale e temporanea, e per imprescindibili esigenze dell’attivi-
ta dell’azienda» e senza decurtazione della retribuzione, limitandosi a una
sorta di maquillage dell’originaria versione dell’art. 2103 c.c.

Dopo lunghe trattative ', tutte le forze politiche, con I'eccezione del
Partito Liberale, ritirarono gli emendamenti, e i due rami del Parlamento
approvarono la versione “statutaria” dell’art. 2103 c.c.: principio di con-
trattualita delle mansioni; ammissibilita del mutamento unilaterale dell’og-
getto della prestazione convenuta con conservazione della medesima retri-
buzione, purché vi fosse un’equivalenza con le mansioni successivamente
affidate; diritto alla promozione automatica dopo lo svolgimento di man-
sioni superiori per un arco temporale massimo di tre mesi, o anche inferio-
re se cosi previsto dalla contrattazione collettiva, e sempre che la medesima
non avesse avuto luogo per sostituire un collega assente con diritto alla
conservazione del posto; nullita di ogni patto contrario.

8. La professionalita alla luce dell’equivalenza

Subito dopo I'entrata in vigore dello Statuto, tutta o quasi la dottrina sot-
tolineo I'infelice formulazione del nuovo art. 2103 c.c.: un testo dalle «pro-
posizioni oscure e contorte» 28, «non formulato in modo perspicuo» %%, che
enunciava «regole assai generali» *°. All'interno di un diverso contesto di
riferimento rispetto al periodo corporativo, il legislatore fece pur sempre
ricorso alle norme generali o elastiche, passando dalle esigenze dell’im-
presa all’equivalenza, la cui determinazione non poteva che essere rimessa
al caso concreto e alla sensibilita politico-culturale del giudice. Con un’im-
portante differenza: se nel testo del 1942 le ragioni dell'impresa giustifica-
vano la mobilita verso il basso, dal 1970 la possibilita di un demansiona-
mento non era pit contemplata, e I’equivalenza fungeva da limite ai soli
spostamenti orizzontali P!,

211, GAETA, Lo Statuto dei lavoratori: come nasce una legge, cit., p. 84.

18R, SCOGNAMIGLIO, Mansion: e qualifiche dei lavoratori: evoluzione e crisi dei principi
tradizionali, in Rev. giur. lav., 1973, 1, p. 158.

129 A, FRENI, G. GIUGNI, op. cit., p. 52.

BOM. PERSIANI, Prime osservazioni sulla nuova disciplina delle mansioni e dei trasferi-
menti dei lavoratori, cit., p. 11.

BIT. TREU, Statuto dei lavoratori e organizzazione del lavoro, in Rev. trim. dir. proc. civ.,
1972, pp. 1031-1032.
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Se tutta la dottrina si trovava d’accordo sul permanere del principio di
contrattualita delle mansioni di assunzione, diverse erano le opinioni in
materia di fondamento della mobilita endoaziendale.

Una tesi del tutto isolata valorizzava la ratzo statutaria di norma limitati-
va dei poteri imprenditoriali, e riteneva necessario il consenso del lavorato-
re per qualsiasi spostamento di volta in volta rilevante, vuoi rispetto alle
mansioni convenute in origine, vuoi rispetto alle successive modifiche
eventualmente pattuite *2, In tale prospettiva, le modifiche all’oggetto del
contratto non presupponevano l’esercizio né dell’eccezionale strumento
dello jus variandz, né dell’ordinario potere conformativo-direttivo, in quan-
to il legislatore tipizzava vere e proprie figure di carenza di potere vista
I'implicazione della persona del lavoratore nella struttura del rapporto >,

La tesi dell'iper-contrattualismo era imperniata sugli argomenti storico
e teleologico: discendeva, ciog, da un confronto col testo precedente, in
modo tale da attribuire al nuovo art. 2103 c.c. un’accezione compatibile
con lo «spirito dello Statuto» **. La ricostruzione, per quanto suggestiva,
non teneva conto delle specificita del contratto di lavoro subordinato, ab-
bozzate dalla civilistica francese e poi riprese in Italia da autorevole dottri-
na'”, secondo cui in alcune fattispecie negoziali il dettato normativo con-
sente ad uno solo dei contraenti di variare unilateralmente la prestazione;
inoltre, avrebbe in concreto reso di difficile realizzazione (se non impossi-
bile) I'esercizio dell’attivita imprenditoriale attraverso il coordinamento dei
singoli contratti di lavoro in seno all’organizzazione aziendale “*°.

Venne, pertanto, offerta una lettura dell’art. 2103 c.c. che, con diverse
declinazioni nel dibattito scientifico e in giurisprudenza, sarebbe divenuta
egemone negli anni a venire: il «divieto di declassamento reale» **’. Tale in-

B2, SUPPIEJ, op. cit., pp. 28-31. Pitl di recente, in senso sostanzialmente conforme cfr.
C. PISANI, La modificazione delle mansioni, Milano, 1996, pp. 25-45 e p. 97, secondo cui
I'interpretazione corretta dell’art. 13 St. lav. & quella di «negare radicalmente esistenza
del potere (n.d.r., datoriale) stesso».

13S. MAGRINI, Intervento, in AIDLASS, I poteri dell’ imprenditore e i limiti derivanti dal-
lo Statuto dei lavoratori. Atti del IV Congresso Nazionale di Diritto del lavoro Saint Vincent
3-6 giugno 1971, Milano, 1972, p. 131.

P4 G. SUPPIEJ, op. cit., p. 28.

B5R. DEMOGUE, op. cit., pp. 264-269; G. GIUGNI, Mansion: e qualifiche, cit., pp. 236-
239.

BSFE, LI1SO, La mobilita del lavoratore in azienda, cit., p. 152.
B7 A. FRENI, G. GIUGNI, op. cit., p. 51.



36 Le mansioni del lavoratore tra garantismo e liberalizzazione

terpretazione si fondava sui criteri ermeneutici logico e sistematico, e cer-
cava quanto piu possibile di essere aderente alla lettera della legge, nono-
stante le imperfezioni semantiche di quest’ultima. Le mansioni «equivalen-
ti» alle ultime svolte erano, infatti, collocate in un periodo anteriore a quel-
lo relativo all’assegnazione temporanea a mansioni superiori, e veniva pre-
visto il mantenimento della retribuzione precedentemente goduta. Era
ammessa, cio¢, la mutazione orizzontale delle mansioni a condizione che vi
fosse un’equivalenza all'interno della «gerarchia» o «area professionale,
con divieto di declassamento rispetto alla posizione di partenza o a quella
successivamente acquisita.

Tale costruzione teorica non si spingeva sino a circoscrivere espressa-
mente I'area professionale all’interno delle griglie classificatorie predispo-
ste dall’autonomia collettiva, all’interno di un contesto di forte parcellizza-
zione delle mansioni e di sistemi di inquadramento, ancora per poco, sepa-
rati tra operai e impiegati. Tuttavia, forte dell'ideologia pan-contrattuale
della Scuola del Wisconsin di Perlman *8, la tesi in esame sottolineava co-
me effettiva tutela della dignita professionale non era rimessa in ultima
analisi alla legge, ma ad un sistema normativo basato sulla periodica con-
trattazione e consultazione tra le parti collettive *°.

Piu in generale, il contenuto dell’art. 2103 c.c. andava coordinato con
quanto previsto dalla contrattazione in materia di inquadramento del per-
sonale alla luce dell’obiettivo politico dello Statuto, norma di saldatura tra
i diritti fondamentali dell’individuo lavoratore e la promozione dell’auto-

nomia collettiva '*°: una materia, in cui prima era stato protagonista il pote-

B8 Nel sistema di relazioni industriali statunitense, la Scuola del Wisconsin attribuiva
centralita non tanto alla norma inderogabile di legge, quanto al contratto collettivo: la
norma statale doveva essere uno strumento promozionale — e non di regolazione — del-
l'autonomia collettiva attraverso la formalizzazione di procedure. All'interno di un model-
lo capitalistico cooperativo e non conflittuale, era 'accordo collettivo a dover comporre il
conflitto tra i fattori della produzione e, nella prospettiva in esame, tra esercizio dei poteri
datoriali e tutela della dignita professionale: cfr. S. PERLMAN, Per una teoria dell azione
sindacale, Roma, 1980, specialmente pp. 193-207. Sull'influsso della Scuola del Wisconsin
nella cultura lavoristica italiana, si veda G. GIUGNI, Introduzione, in S. PERLMAN, op. cit.,
pp. 1-38.

B9 G. GIUGNIL, Qualifica, mansioni e tutela della professionalita, in Riv. giur. lav., 1973,
I, p. 4; in senso conforme R. SCOGNAMIGLIO, Mansion: e qualifiche dei lavoratori, cit., p.
165; R. SCOGNAMIGLIO, Mansioni e qualifiche nella recente esperienza giuridica, in 1D.,
Scritti giuridici. 2. Diritto del lavoro, Padova, 1996, p. 1186.

10M. PERSIANI, Prime osservazioni sulla nuova disciplina delle mansioni e dei trasferi-
menti det lavoratori, cit., pp. 12-13.
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re unilaterale dell'imprenditore, veniva rimessa al contropotere sindacale,
pur se non esplicitamente.

In termini analoghi, ma con una prospettiva che anteponeva i principi
civilistici alle dinamiche di fatto delle relazioni industriali, altra autorevole
opinione sostenne come il sintagma «ultime mansioni effettivamente svol-
te» altro non fosse che una specificazione della determinabilita dell’oggetto
negoziale, quale pluralita di comportamenti riassunti convenzionalmente
nella qualifica e non esigibili in contemporanea: era il datore di lavoro a
determinarli di volta in volta nel rispetto dell’irreversibilita della carriera
del lavoratore 141,

La conseguenza di tale lettura era duplice: la mobilita orizzontale non
era pit frutto di un potere eccezionale, almeno sulla carta, come lo jus va-
riandi, ma di quello direttivo, posto che la legge consentiva al datore di de-
terminare le mansioni esigibili all’interno di quelle ricomprese nella quali-
fica, e a condizione che partisse dalle ultime effettivamente prestate: il con-
trollo sulla legittimita del potere conformativo non era da riferire ai singoli
atti, ma all’insieme di questi. Tale potere di scelta non era sinonimo di me-
ro arbitrio, in quanto era subordinato alla tutela e alla valorizzazione delle
capacita professionali, abbandonando la concezione assolutistica > pro-
pria della codificazione del 1942: lo spostamento laterale su mansioni di-
verse era contemplato, ma a condizione che fossero di eguale valore nella
sfera dell’organizzazione aziendale.

Al riguardo, se si scorre il dibattito politico-sindacale di poco poste-
riore all’approvazione dello Statuto, non v’é dubbio che la tutela della
professionalita, per come prospettata dalla dottrina maggioritaria, fosse
di tipo dinamico: in particolare, doveva consentire 1’adattamento del
“mestiere” alla polivalenza organizzativa frutto del progresso tecnologico
e della moderna organizzazione aziendale, a fronte di sistemi classificatori
del tutto obsoleti ed ancorati sostanzialmente a quelli del periodo corpo-
rativo ¥

Non uniformi furono le declinazioni del processo di adattamento: par-
tendo sempre dall’ambiguita dell’art. 13 dello Statuto, parte della dottrina
arrivo persino ad ipotizzare che il processo di adibizione a mansioni, equi-
valenti alle ultime effettivamente svolte, dovesse essere preordinato all’ac-

141 M. PERSIANT, op. ult. cit., pp. 13-14.
2T 'TREU, Statuto dei lavoratori e organizzazione del lavoro, cit., p. 1034.

WE. GIAMBARBA, L. MENEGHELLI, L’evoluzione contrattuale delle classificazioni 1945-
1970, in Quad. rass. sind., 1970, p. 22.
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crescimento della professionalita del lavoratore. Infatti, si riteneva che la
determinazione per relationem e per successive approssimazioni implicasse
il rischio di un’eccessiva dilatazione della sfera della mobilita orizzontale;
per ovviare a cio, il giudice avrebbe dovuto verificare che I'impiego in
nuovi compiti fosse strumentale all’incremento del patrimonio conoscitivo
del prestatore '*4.

La tesi in esame non era condivisibile posto che pretendeva di dedurre
da elementi particolari, quali le clausole di alcuni accordi aziendali, una
regola di carattere generale, trattandosi invece di semplici manifestazioni
dell’autonomia collettiva '#°. Analogamente, sulla base dell’argomento sto-
rico-testuale — il passaggio dall’interesse dell’'impresa all’equivalenza pro-
fessionale — si sostenne che il controllo sulla sequenza complessiva della
mobilita orizzontale doveva valorizzare le capacita professionali nel suo
complesso, salvo poi specificare che la norma non apriva automaticamen-
te a politiche imprenditoriali di sviluppo di una nuova professionalita
operaria 4,

Tali posizioni cercavano di valorizzare il pit possibile i principi costitu-
zionali di utilita sociale e tutela della dignita umana, nonostante la formu-
lazione letterale dell’art. 13 St. lav. si limitasse a garantire il prestatore di
lavoro contro forme di mobilita, che avrebbero potuto deteriorarne la po-
sizione professionale. Parimenti, si scontravano col problema pratico per
cui anche un pur minimo spostamento, che non implicava una crescita di
competenze e conoscenza, poteva essere colpito dalla sanzione della nulli-
ta, sacrificando oltre il limite della ragionevolezza il principio di libera ini-
ziativa economica privata '/,

Successivamente, gli stessi fautori della crescita professionale ad libitum
rividero le posizioni originarie: questa volta, all’equivocita del testo norma-
tivo non segui la sovrapposizione di una soluzione dogmatica predefinita.
Difatti, la “trama aperta” dell’art. 2103 c.c. rendeva possibile una nozione
di equivalenza professionale da intendersi sia come programmazione della

144 U. ROMAGNOLI, Art. 13. (Mansioni del lavoratore), in G. GHEZZ1, G.F. MANCINI, L.
MONTUSCHI, U. ROMAGNOLI, Statuto dei diritti dei lavoratori, Bologna, 1972, pp. 184-185.

9U. ROMAGNOLL, op. ult. cit., p. 185, nota 21, in cui si richiamano gli accordi azienda-
li dell’Olivetti del 5 aprile 1971 e Italsider del 3 dicembre 1971, secondo cui la mobilita
orizzontale mirava a «fare acquisire una pit elevata professionalita».

YT TREU, Statuto dei lavoratori e organizzazione del lavoro, cit., rispettivamente pp.

1033 e 1038.
YWF. LI1SO, La mobilita del lavoratore in azienda, cit., p. 157.
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carriera professionale, sia come non peggioramento della posizione sostan-
ziale del prestatore nell'impresa 145,

In particolare, bisognava prendere atto di fattori normativi e politico-
istituzionali, che impedivano di configurare un diritto allo sviluppo profes-
sionale permanente nella Costituzione materiale: premesso che secondo
I’art. 35 Cost. vi & un obbligo per i pubblici poteri di curare I'elevazione e
la formazione professionale dei lavoratori, nella legislazione ordinaria non
erano previsti specifici strumenti in materia da collocarsi nell’ambito della
programmazione economica nazionale'* (ad es., un sistema statale di for-
mazione dei lavoratori, che potesse incidere positivamente sull’organizza-
zione tecnica della produzione).

Cio fece si che I'accrescimento della professionalita fosse rimesso es-
senzialmente alla contrattazione collettiva (come del resto oggi, tramite la
bilateralita): 'istanza promozionale non poteva certo passare attraverso la
conflittualita sindacale propria delle relazioni industriali degli anni ’70.
Al contrario, implicava una corresponsabilizzazione del contropotere col-
lettivo nelle scelte strategiche di impiego della forza-lavoro all’insegna
della consensualita P°°, strategia ai tempi soltanto abbozzata in talune espe-
rienze aziendali attraverso la rotazione delle mansioni (c.d. job rotation) e
I'intercambiabilita dei ruoli nell’'unita produttiva !, e poi consolidata in
alcuni accordi di categoria gia prima dell’entrata in vigore del d.lgs. n.
81/2015 2,

148U, ROMAGNOLI, Art. 13. (Mansion: del lavoratore), in U. ROMAGNOLI, L. MONTU-
SCHI, G. GHEZZI, G.F. MANCINI, Statuto dei diritti dei lavoratori. 11 ed., Bologna, 1979, pp.
230-231.

49 M. NAPOLL, voce Art. 35, 2° comma, in G. BRANCA (a cura di), Rapporti economici,
tomo I, Artt. 35-40, Bologna-Roma, 1979, p. 47.

P°U. ROMAGNOLL, L'inguadramento professionale nella stagione dei rinnovi contrattua-
Ii, in Rev. trim. dir. proc. civ., 1979, p. 248; in senso conforme P. ICHINO, Interesse dell'in-
presa, progresso tecnologico e tutela della professionalita, in Riv. giur. lav., 1976, 1, p. 492,
per cui il lavoratore «non ha & priors un diritto soggettivo allo sviluppo della propria pro-
fessionalita».

BIP.ICHINO, op. ult. cit., p. 498, nota 49.

B2V, infra, cap. 11, par. 4.
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9. La mobilita verso I'alto: se retribuzione e posizione professionale
vanno di pari passo

La versione statutaria della mobilita verso I’alto pose minori problemi
interpretativi rispetto a quella orizzontale ™, vista I'assenza di norme ela-
stiche o a precetto generico, come quella di equivalenza professionale, nel-
le due nuove ipotesi contemplate dalla legge.

Innanzitutto, il prestatore maturava in modo definitivo il superiore in-
quadramento in caso di adibizione a mansioni «corrispondenti alla catego-
ria superiore che abbia successivamente acquisito», al cui interno rientra-
vano, ad esempio: la modifica prevista dalle parti come immediatamente
definitiva; gli automatismi di carriera, in cui la promozione & frutto di talu-
ni presupposti oggettivi, come la permanenza nella categoria per un de-
terminato periodo di tempo; o la riclassificazione delle mansioni ad opera
del contratto collettivo 4,

Venendo alla seconda ipotesi, il lavoratore poteva essere adibito tempo-
raneamente a mansioni superiori, e 'assegnazione diveniva definitiva se
non aveva «avuto luogo per sostituzione di lavoratore assente con diritto
alla conservazione del posto, dopo un periodo fissato dai contratti colletti-
vi, e comunque non superiore a tre mesi». Il legislatore abbandonava la
prospettiva meramente patrimonialista del Codice civile del 1942, che al
ricorso datoriale alla mobilita verso I’alto faceva conseguire soltanto un in-
cremento retributivo proporzionato alle mansioni di fatto esercitate: una
logica che era incentrata sul nesso sinallagmatico tra prestazione e contro-
prestazione, avulsa dalla tutela della dignita professionale intesa come at-
tribuzione definitiva della qualifica superiore medio tempore ricoperta. Il
che era confermato, nell’originaria formulazione dell’art. 2103 c.c., dalla
circostanza che giammai lo jus variand: poteva determinare un mutamento
della posizione sostanziale del lavoratore.

Nello specifico, I'adibizione temporanea a mansioni superiori si artico-
lava in due sottocategorie, poi mantenute dal d.Igs. n. 81/2015 con talune
variazioni in favore di una maggiore flessibilita organizzativa>: una breve

3 U. ROMAGNOLI, Art. 13. (Mansioni del lavoratore), in G. GHEZZ1, G.F. MANCINI, L.
MONTUSCHI, U. ROMAGNOLL, Statuto de:i diritti dei lavoratori, 11 ed., Bologna, 1979, p.
239.

154 Per una ricostruzione delle ipotesi e della relativa dottrina, cfr. C. PISANI, La nuova
disciplina del mutamento delle mansioni, Torino, 2015, pp. 157-158.

5 Cfr. infra, cap. 11, par. 16.
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adibizione unilaterale a mansioni superiori, in ragione delle esigenze
aziendali; ed una promozione “automatica”, in caso di assegnazione pro-
tratta oltre un certo periodo, decorso il quale la legge stabilizza gli effetti
ordinariamente prefigurati come temporanei.

L’interpretazione letterale del dettato normativo — 'utilizzo del termine
«assegnazione» — escludeva categoricamente ogni riferimento alla contrat-
tualita delle mansioni superiori prospettata da parte della dottrina °: ai fi-
ni della mobilita verso I'alto era rilevante soltanto I’esercizio del potere
unilaterale del datore di lavoro ™. Non potevano, infatti, essere accolte le
obiezioni per cui la consensualita della promozione derivava dall’eventuale
assenza di interesse del lavoratore ad accettare I’avanzamento di carriera, o
perché non si sentiva capace o perché vi poteva essere il rischio di orari o
condizioni di lavoro pit gravose 8. Anche a non voler condividere il ricor-
so all’argomento letterale, quello sistematico giustificava la soluzione tutta
interna all’esercizio dei poteri privati: in tal senso deponeva I'ultimo com-
ma dell’art. 2103 c.c. novellato, in virtt del quale «Ogni patto contrario &
nullo», la cui ratio era quella di tutelare I'interesse del lavoratore all’irre-
versibilita del miglioramento della propria posizione professionale e retri-
butiva.

Due erano i maggiori problemi interpretativi, che peraltro si erano gia
presentati all’interno dei singoli sistemi contrattuali anticipatori dell’op-
zione statutariaP®?: il significato dell’espressione «lavoratore assente con

G, SUPPIE], op. cit., p. 31; C. PISANI, La modificazione delle mansioni, cit., p. 102, che
fa leva sugli artt. 1321, 1322 e 1372 c.c., senza considerare che ’art. 2103 c.c. si configura
come lex specialis; F. 11SO, La mobilita del lavoratore in azienda: il quadro legale, cit., p.
200, secondo cui il prestatore poteva impedire il perfezionarsi della promozione alla sca-
denza del termine di tre mesi o di quello inferiore previsto dalla contrattazione collettiva;
A. MARESCA, La promozione automatica del prestatore di lavoro secondo U'art. 13 dello Statu-
to det lavoratori, in Riv. giur. lav., 1978, 1, p. 417, considerata 'assenza del verbo «deve»
previsto invece nel secondo periodo per I’adibizione a mansioni equivalenti.

BTE. GHERA, op. cit., p. 399; M. PERSIANI, Prime osservazioni, cit., p. 15; U. ROMA-
GNOLL voce Art. 13,in G. GHEZZI, G.F. MANCINI, L. MONTUSCHI, U. ROMAGNOLI, Statu-
to det diritti dei lavorator, 1972, cit., p. 187; R. SCOGNAMIGLIO, Mansion: e qualifiche dei
lavoratori, cit., p. 1152, per cui era tuttavia possibile un rifiuto del lavoratore all’esecuzione
delle mansioni superiori in ipotesi ragionevoli e circostanziate (ad es., inidoneita psicofisica
o insufficiente preparazione e competenza); C. ZOLI, La mobilitd verticale: la carriera, in
Quad. dir. lav. rel. ind., 1987, p. 198. In tempi pit recenti, M. BROLLO, La mobilita interna
del lavoratore, cit., p. 295.

158 A, FRENI, G. GIUGNI, op. cit., p. 53; G. GIUGNI, voce Mansioni e qualifica, cit., p. 556.
PP R. SCOGNAMIGLIO, Osservaziont, cit., p. 1208.
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diritto alla conservazione del posto»; e 'individuazione dei criteri attraver-
so cui determinare il compimento del trimestre.

Rispetto al primo profilo, vantavano sicuramente il diritto alla conserva-
zione del posto quanti fossero soggetti ad una sospensione ex lege del rappor-
to (o anche convenzionale): ¢ il caso delle ipotesi tipizzate dagli artt. 2110-
2111 c.c., ovvero infortunio, malattia, gravidanza, puerperio, servizio militare;
0, ancora, quanti erano chiamati a ricoprire un mandato pubblico elettivo o
sindacale. A tali ipotesi, successivamente, la giurisprudenza equiparo tutti i
casi in cui lo spostamento era giustificato da un’oggettiva situazione di assen-
za dal posto di lavoro, a prescindere dalle circostanze determinanti: la so-
spensione del rapporto per fatto del datore come la cassa integrazione gua-
dagni a zero ore ', le ferie !°! o la rotazione dei prestatori nelle mansioni 1.

Invece, si registravano divisioni in merito alla sostituzione “a cascata” ',
ipotesi in cui un dipendente veniva adibito a mansioni superiori ricoperte
da un collega, che a sua volta sostituiva (su mansioni equivalenti o superio-
ri) Passente col diritto alla conservazione del posto. Qui la deroga alla
promozione ope legis era finalizzata ad evitare un aggravio economico in
capo al datore di lavoro, quando il sostituito avrebbe ripreso il proprio po-
sto, non essendovi pitl alcuna posizione superiore disponibile.

Riguardo al fattore temporale, si riteneva che il periodo di novanta
giorni non dovesse per forza essere ininterrotto, e a prescindere da un in-
tento fraudolento del datore di lavoro, a condizione che risultasse la pro-
grammazione iniziale della molteplicita degli incarichi ed una predetermi-
nazione utilitaristica di tale comportamento. Tale opzione ermeneutica,
fatta propria senza soluzione di continuita dalla giurisprudenza maggiori-
taria sino ad oggi'**, permetteva di arginare comportamenti illeciti dell’im-

160 Cass. 5 dicembre 1990, n. 11663, in Rev. it. dir. lav., 1991, I1, p. 601, con nota di E.
GRAGNOLL, Sostituzione di lavoratore in CIG e promozione automatica ex art. 2103 c.c.

161 Cass. 13 agosto 1996, n. 7541, in Lav. giur., 1997, p. 32, con nota di G. MANNACIO.
162 Cass. 30 ottobre 1989, n. 4526, in Oss. giur. lav., 1990, p. 321.

16 Sull’inoperativita della promozione definitiva del “sostituto del sostituto” cfr. Cass. 11
novembre 2003, n. 16958, in Giur. lav., 2004, n. 2, p. 25; Cass. 17 luglio 2002, n. 10436, in
Mass. giur. lav., 2002, p. 669; Cass. 20 maggio 1992, n. 6028, in Dir. prat. lav., 1992, p. 2069;
Cass. 21 novembre 1990, n. 11217, in Foro it., 1991, 1, c. 467. Contra, Cass. 1° febbraio 2010,
n. 2280, in Giust. civ. Mass., 2010, 2, p. 147; Cass. 15 novembre 1984, n. 5798, in Grust. civ.,
1985, 1, p. 1137; Pret. Palermo 28 maggio 1975, in Rev. giur. lav., 1976, 11, p. 996.

164 Cfr. Cass., ord. 25 ottobre 2018, n. 27129, in One legale; Cass. 11 agosto 2014, n.
17870, in DJ; Cass. 13 giugno 2011, n. 12919, in Arg. dir. lav., 2011, p. 1333 con nota di S.
BERTOCCO, La procedura concorsuale impedisce la sommatoria di periodi di assegnazione
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prenditore, che per sfuggire alla definitivita della promozione magari adi-
biva sistematicamente il prestatore a mansioni superiori, con periodi singo-
larmente di poco inferiori ai tre mesi, separati 'un l'altro da brevi interval-
li; e rendeva meno difficile 'onere probatorio in capo al lavoratore il quale,
anche tramite presunzioni, avrebbe potuto dimostrare I'animzus fraudis del-
la controparte.

10. Professionalita come inderogabilita: «Ogni patto contrario e nulloy

La tutela integrale della professionalita venne resa effettiva soprattutto
attraverso I'ultimo comma dell’art. 2103 c.c., secondo cui «ogni patto con-
trario & nullo». Tale previsione configurava come norme assolutamente in-
derogabili i limiti eteronomi alla mobilita endoaziendale frutto del potere
datoriale, fugando ogni rischio di vanificazione dei precetti statutari. Non
bastava sancire il limite dell’equivalenza professionale, statica o dinamica
che dir si voglia, o il diritto automatico alla promozione in caso di assegna-
zione a mansioni superiori protratta entro un certo termine, altrimenti si
sarebbero ripresentate le medesime criticita dell’originaria previsione codi-
cistica. E il caso dello jus variands verso il basso che, non contemplato dalla
norma del 1942, veniva ammesso dalla giurisprudenza maggioritaria fa-
cendo leva sull’acquiescenza tacita del lavoratore.

Il riferimento testuale ad «ogni patto» implicava che all’autonomia sia
individuale sia collettiva fosse precluso qualsiasi intervento in deroga alla
norma di legge ', costruita non sul piano della volonta contrattuale, ma
sul diritto all’assegnazione a mansioni equivalenti alle ultime effettivamente
svolte: in tal senso deponevano il nomen juris e le sedes materiae. Infatti, a

temporanee a mansioni superiors; Cass. 25 maggio 2009, n. 11997, in Mass. giur. it., 2009;
Cass. 2 settembre 2003, n. 12785, ivi, 2003: qui la Corte ha ritenuto che I'assegnazione
temporanea a mansioni superiori trovasse esclusiva giustificazione in una momentanea esi-
genza organizzativa dell'impresa — cui non era possibile sopperire altrimenti — dovuta alla
necessita di espletare un concorso interno; Cass., Sez. Un., 28 gennaio 1995, n. 1023, in
Foro it., 1995, 1, c. 494; App. Potenza 14 maggio 2015, in Onelegale; App. Bolzano 29 ot-
tobre 2003, in Rev. crit. dir. lav., 2004, p. 132. Un indirizzo minoritario, peraltro superato,
subordinava la promozione all’intento fraudolento del datore di lavoro di impedire la ma-
turazione del diritto alla promozione: Trib. Milano 28 febbraio 2008, in Dir. prat. lav.,
2008, p. 1423; Cass. 14 ottobre 2000, n. 13725, in Giust. civ. Mass., 2000, p. 2139.

19 A, FRENI, G. GIUGNI, op. cit., p. 52, secondo cui 'ultimo comma dell’art. 2103 c.c.
consentiva di affermare che erano eliminati radicalmente «i declassamenti di mansioni con
o senza decurtazione della retribuzione»; G. GIUGNI, voce Mansion: e qualifica, cit., p. 555.
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fronte di una violazione della dignita professionale, per come formalizzata
dall’art. 2103 c.c., veniva comminata la sanzione della nullita; e non quella
della mera annullabilita, peraltro prevista in altra norma, ovvero l'art. 2113
c.c.: pertanto, lavoratori e datori di lavoro, oltre che sindacati e associazio-
ni di rappresentanza, non potevano disporre del bene in questione.

La linea del garantismo assoluto era, peraltro, corroborata da una lettu-
ra sistematica delle tecniche rimediali vigenti: alla luce del combinato di-
sposto degli artt. 2103 c.c. e 18 dello Statuto, il lavoratore non poteva esse-
re spossessato del bene giuridico della professionalita e, a fronte di atti da-
toriali contra jus, rispetto ai quali avesse reagito e magari fosse stato vittima
di licenziamento, vantava il diritto alla tutela reintegratoria.

Nonostante la formulazione letterale della norma, sin dall'immediata
entrata in vigore dello Statuto parte della dottrina comincio ad elaborare
una lettura flessibile dell’ultimo comma dell’art. 2103 c.c., facendo leva su
un’interpretazione sistematica del dettato costituzionale, e tenuto conto di
un tessuto produttivo che si lasciava alle spalle gli anni del boonz economi-
co e si affacciava a un periodo di crisi e conseguente riorganizzazione sulla
spinta di automazione e innovazione tecnologica. Andava peraltro conside-
rato il rischio di usura psico-fisica viste le dure condizioni di lavoro nelle
fabbriche ', che compromettevano sia la salute del lavoratore sia la sua
stessa capacita tecnica.

In altri termini, la rigida formulazione della norma!®’, che formalizzava
il picco della stagione dell'inderogabilita, doveva misurarsi con il potenzia-
le conflitto tra tutela della posizione professionale e mantenimento dell’oc-
cupazione e, dunque, con il rischio di una interpretazione 77z malam partem
dell’art. 2103, ult. comma, c.c. nei confronti del contraente debole: si era
di fronte ad un conflitto non piu basato sul bilanciamento in concreto tra
dignita della persona e liberta di impresa, ma che investiva beni giuridici di
cui unico titolare era il prestatore, ovvero la professionalita e i diritti fon-
damentali al lavoro e alla salute 1%,

167

1 Cfr. AA.VV., La discussione generale al Senato sui disegni di legge relativi allo «Statuto
dei diritti dei lavoratori», in Riv. giur. lav., 1970, 1, p. 122: la relazione del senatore Berma-
ni riportd I'indagine conoscitiva condotta in alcune fabbriche dalla Commissione lavoro
del Senato, da cui risultava che «Le malattie (artrosi, reumatismi, esaurimenti nervosi) so-
no molto frequenti tra i lavoratori e dipendono sia dal pesante lavoro sia dagli ambienti
con aria rarefatta e percio insalubri».

167 .. MENGONI, Dzritto e valori, cit., pp. 382 e 404.

18 R. DE LUCA TAMAJO, La norma inderogabile nel diritto del lavoro, Napoli, 1976, p.
228.
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E cosi, per arginare la prassi invalsa della frode alla legge mediante re-
cesso modificativo %, veniva ritenuta legittima la conclusione di patti indi-
viduali sorretti da un interesse qualificato del lavoratore, come quello al
mantenimento dell’occupazione: in difetto di riferimenti puntuali nel detta-
to normativo, ’opzione interpretativa era sorretta dallo stesso divieto di
ogni patto contrario, ove letto in chiave teleologica. Nello specifico, ad es-
sere vietati erano solo gli accordi difformi giustificati da un mero interesse
imprenditoriale, partendo dal presupposto che il lavoratore avrebbe ac-
consentito ad una deroga alla norma di legge in funzione di un suo interes-
se meritevole di tutela secondo 'ordinamento 1°.

In ogni caso, la legittimita dei patti in deroga — per quanto politicamen-
te condivisibile viste le conseguenze negative per i lavoratori in caso con-
trario — era una strada in salita, posto che il legislatore statutario non aveva
contemplato minimamente le garanzie fruibili dal lavoratore costretto a ri-
nunciare alla tutela della professionalita acquisita !,

Infatti, I'unica disposizione che all’epoca introduceva un espresso regi-
me derogatorio al divieto di mobilita verso il basso era contenuta nell’art. 3
legge n. 1204/1971, e peraltro in relazione all’esercizio dei poteri unilatera-
li del datore. La norma, oggi contenuta nel d.Igs. n. 151/2001, imponeva a
quest'ultimo di assegnare la lavoratrice madre temporaneamente (durante
la gravidanza e sino a sette mesi di eta del bambino) a mansioni non pre-
giudizievoli per la salute, anche se inferiori a quelle di appartenenza, con il
mantenimento della qualifica e della retribuzione precedenti'’. Si trattava

169 Sulla base di un accordo tra datore e prestatore, quest'ultimo veniva dapprima licenzia-
to per poi essere riassunto entro un breve termine, ed assegnato a nuove mansioni rispondenti
alle convenienze del datore e dell’azienda. Tale prassi non solo configurava un negozio in fro-
de alla legge ex art. 1344 c.c., ma anche una violazione dell’art. 2120 c.c. in materia di infra-
zionabilita del rapporto di lavoro: cfr. R. SCOGNAMIGLIO, Mansion: e qualifiche, cit., p. 1155.

"0 M. PERSIANI, Prime osservazioni, cit., p. 22; U. ROMAGNOLI, Art. 13. (Mansioni del
lavoratore), in G. GHEZZ1, G.F. MANCINIL, L. MONTUSCHI, U. ROMAGNOLL, Statuto dei di-
ritti dei lavoratori, Bologna, 1972, p. 191. Contra, F. SANTORO-PASSARELLI, Nozion:i di di-
ritto del lavoro, Napoli, 1970, p. 98, per cui la nullita era circoscritta ai soli patti individuali
e non a quelli collettivi; ID., Due questioni sui contratti collettivi dell’Ente nazionale idro-
carburi, in Rev. dir. lav., 1959, 1, p. 214-215.

" G. PERA, Interrogativi sullo «Statuto» dei lavoratori, in ID., Scritti di Giuseppe Pera.
II. Diritto sindacale, Milano, 2007, p. 1332.

12.a norma ¢ oggi riproposta dagli artt. 6 e 7 d.Igs. n. 151/2001, t.u. delle disposizioni
legislative in materia di tutela e sostegno della maternita e della paternita: in particolare, la
lavoratrice, durante il periodo di gravidanza e fino a sette mesi di eta del figlio, va adibita
ad altre mansioni, anche inferiori rispetto a quelle abituali, nei casi in cui i servizi ispettivi
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di una lex specialis, non suscettibile di interpretazione analogica, tant’¢ che
gia allora parte della dottrina auspicava una novella dell’'ultimo comma del-
'art. 2103 c.c., che magari consentisse uno spostamento legittimo a man-
sioni non equivalenti tramite accordo sindacale '”°.

In progresso di tempo il legislatore introduceva ulteriori casi di adibi-
zione a mansioni inferiori nell’interesse del lavoratore, tuttora vigenti e
che si accompagnavano ai patti in deroga di conio giurisprudenziale (ed
oggi ai patti di derogabilita individuale assistita'’*): sul fronte del diritto
al lavoro, vi & un’altra possibilita derogatoria concernente i lavoratori in
esubero nelle procedure di mobilita, il cui licenziamento puo essere
scongiurato tramite accordo collettivo che consenta la loro adibizione a
mansioni diverse ed anche inferiori rispetto alle precedenti (art. 4, com-
ma 11, legge n. 223/1991).

Per quanto concerne il diritto alla salute, vi & una triplice ipotesi: nei ca-
si di infortunio o malattia da cui derivi 'impossibilita di svolgimento dei
propri compiti, il lavoratore puo essere adibito a mansioni equivalenti o
inferiori, con conservazione della retribuzione di provenienza (art. 4, com-
ma 4, legge n. 68/1999). Inoltre, in caso di sopravvenuta inidoneita psicofi-
sica del disabile obbligatoriamente assunto, accertata secondo una proce-
dura articolata ex lege, la risoluzione del rapporto ¢ consentita solo se —
«anche attuando i possibili adattamenti all’organizzazione del lavoro» (tra
cui rientra 'assegnazione a mansioni inferiori) — la commissione a c¢io pre-
posta «accerti la definitiva impossibilita di reinserire il disabile all’interno
dell’azienda» (art. 10, comma 3, legge n. 68/1999) ”°. E infine possibile che
il datore demansioni il prestatore, dichiarato inidoneo alla mansione speci-
fica a seguito di visita del medico competente, in caso di impossibilita di
assegnazione a compiti equivalenti (art. 42 d.1gs. n. 81/2008).

del Ministero del lavoro «accertino che le condizioni di lavoro o ambientali sono pregiudi-
zievoli alla salute della donna»; e «conserva la retribuzione corrispondente alle mansioni
precedentemente svolte, nonché la qualifica originale».

R, SCOGMAMIGLIO, Osservazioni sull’art. 13, cit., p. 1209.
4 Cfr. infra, cap. 111

17 Su mansioni, disabilita e accomodamenti ragionevoli cfr. ifra, cap. 11, parr. 14 e 15.
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11. I pubblico impiego dagli anni '70 alla seconda privatizzazione.
Ovvero, dalla qualifica funzionale alle mansioni

Nel pubblico impiego, la “lunga marcia” verso un’accezione della quali-
fica piu in sintonia con quella del lavoro privato inizio a cavallo tra gli anni
’60 e 70, in concomitanza con l'irrompere del sindacalismo confederale
negli apparati burocratici durante la stagione dei governi di centrosinistra,
e l'istituzione delle Regioni. Si trattd di un processo non lineare, frutto di
stratificazioni legislative e contrattual-collettive in cui — nonostante le aper-
ture progressive alla qualifica come variante semantica delle mansioni —
continud a prevalere un sistema di inquadramento basato sullo szazus del
dipendente pubblico e poco o scarsamente attento alla valorizzazione della
professionalita 7°,

11 t.u. sugli impiegati civili dello Stato, per come modificato dalle leggi n.
249/1968 e n. 775/1970 e dal d.p.r. n. 748/1972, mantenne intatta la carriera
come principale criterio di classificazione dei dipendenti pubblici, in ragione
di «funzioni» e titolo di studio. In particolare, vi erano cinque carriere: diri-
genziale, direttiva, di concetto, esecutiva, e ausiliaria. Da un lato, vennero au-
mentare le carriere, in quanto le figure apicali del personale direttivo vennero
trasfuse nella neoistituita dirigenza, con funzioni di controllo, direzione e or-
ganizzazione degli uffici'’’; dall’altro, si ridussero le qualifiche, gerarchica-
mente ordinate all’'interno di ogni carriera, e si cerco di descrivere in modo
pitl analitico le mansioni sottese alle qualifiche stesse 8. Allo stesso tempo, si
pervenne ad un’equiparazione operai-impiegati, o tramite un’articolazione su
pit livelli all’interno di un sistema di inquadramento unico (sanita ed enti lo-
cali), o con I'inserimento dei primi nel ruolo tecnico (parastato) 7°.

In un contesto di frammentazione delle fonti sull’'oggetto dell’obbliga-
zione lavorativa, il settore del parastato adottd una soluzione parzialmente
difforme: la legge n. 70/1975 aboli il criterio delle carriere, per sostituirlo

176 A. GARILLI, Le categorie dei prestatori di lavoro, cit., p. 160 ss.

""In particolare, le tre qualifiche apicali della carriera direttiva vennero a costituire le
tre qualifiche dirigenziali comuni a tutte le amministrazioni dello Stato (dirigente generale,
dirigente superiore, primo dirigente) cui si aggiungevano taluni dirigenti superiori a quelli
generali in virtil delle funzioni svolte (ambasciatore, prefetto di prima classe).

81, SGARBI, Mansioni e inquadramento dei dipendenti pubblici, cit., pp. 18-19.

1Solo nel parastato la bipartizione tra operai e impiegati venne formalmente mante-
nuta sino alla legge n. 312/1980, ma le differenze di stato giuridico vennero eliminate gra-
zie all’accordo governo-sindacati del 17 marzo 1973.
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con un sistema di inquadramento tripartito nei ruoli amministrativo, tecni-
co e professionale, ciascuno dei quali con ridotte qualifiche funzionali. Inol-
tre, all'insegna della flessibilita, ai regolamenti veniva rimessa I'indivi-
duazione delle qualifiche di collaboratore e assistente collaboratore, omo-
loghi della carriera direttiva, ove si fosse reso necessario il coordinamento di
specifici settori di lavoro; da ultimo, la preposizione dirigenziale era fun-
zione delle unita organiche costitutive dell’ente, sulla scorta di un’artico-
lazione da uno a tre livelli.

Lo scenario brevemente descritto non implico un’assenza delle mansio-
ni, quale concreta attivita esplicata, ma una loro importanza secondaria ri-
spetto alle funzioni, momento centrale dell’organizzazione amministrativa:
se le funzioni dell’ente pubblico non erano determinabili analiticamente
priort, altrettanto non lo erano le mansioni. A titolo esemplificativo, nel-
I’ambito della carriera esecutiva vi erano le qualifiche funzionali di coadiu-
tore principale e coadiutore; e per il personale tecnico quelle di coadiutore
tecnico superiore, principale e semplice (art. 23 legge n. 770/1970). Ed an-
cora, veniva previsto che i consiglieri della carriera direttiva «collaborano
con i superiori gerarchici nell’ambito dei servizi ai quali sono addetti;
istruiscono le pratiche loro affidate; svolgono attivita di carattere istrutto-
rio; comunicano agli interessati i provvedimenti adottati dall’amministra-
zione; rilasciano certificazioni; partecipano a commissioni o comitati od al-
tri organi collegiali operanti nell’amministrazione periferica, nonché, quan-
do non possa provvedersi con personale di qualifica superiore, in quella
centrale» (art. 14 d.p.r. n. 1077/1970).

Se gli esempi classificatori anzidetti vengono analizzati attraverso Iart.
31 d.p.r. n. 3/1957, il binomio mansioni-professionalita aveva una diversa
pregnanza alla luce della collocazione gerarchica del dipendente in seno
alla compagine amministrativa: in particolare, ai sensi dell’art. 31 I'impie-
gato aveva «diritto all’esercizio delle funzioni inerenti alla sua qualifica», e
poteva «essere destinato a qualunque altra funzione purché corrispondente
alla qualifica rivestita e al ruolo di appartenenza». Pertanto, in ragione di
parametri obiettivamente generici, i titolari di ufficio o che svolgevano at-
tivita inter-organica erano destinatari di specifiche competenze e respon-
sabilita alla luce delle funzioni attribuite; al contrario, un simile sistema di
inquadramento determinava un ampio potere dell’amministrazione nel-
I'utilizzo della forza-lavoro collocata nelle carriere di rango piti basso '%°.

180M. RUSCIANO, L’zmpiego pubblico in Italia, cit., p. 244.
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In termini generali, e nonostante la mancata corrispondenza tra qualifi-
ca e mansioni, la professionalita del dipendente pubblico era pur sempre
tutelata e, rispetto alla disciplina prevista per il settore privato, con intensi-
ta maggiore sul versante della mobilita verso il basso, per lo meno sino al-
I'entrata dello Statuto dei lavoratori: in ragione dell’art. 31, comma 3, t.u.
I'impiegato poteva «temporaneamente essere destinato a mansioni di altra
qualifica (n.d.r., znferiore o superiore) della stessa carriera» e alla condizio-
ne che «speciali esigenze di servizio lo richiedano» (ad es., per mutate esi-
genze dei servizi o per ragioni attinenti alla persona del dipendente '*!, co-
me nel caso in cui il nuovo incarico era conferito in aggiunta alle normali
attribuzioni relative alla qualifica dell’'impiegato e all’'ufficio ricoperto 1#?).

Un eventuale demansionamento era si possibile, ma non ad libitum, in
quanto era subordinato ad una triplice condizione: doveva rientrare nella
medesima carriera, essere temporaneo, e sorretto da una giustificazione
causale. Peraltro, le tutele erano maggiori anche sul versante processuale
vista la riserva assoluta di giurisdizione amministrativa per le controversie
in materia di pubblico impiego: il giudice aveva un potere cognitorio piu
ampio, in quanto poteva sindacare la legittimita dell’atto di conferimento
delle mansioni sul versante dell’eccesso di potere '®, estendendo il proprio
controllo anche ai profili discrezionali delle decisioni adottate dalla pub-
blica amministrazione.

La qualifica non poteva dunque essere modificata liberamente dall’am-
ministrazione: come affermato dalla giurisprudenza, I'impiegato aveva il
diritto di non subire modifiche sostanziali nella sua posizione, specialmen-
te se tale modifica implicava, come corollario, un’alterazione del trattamento
retributivo #; e, proprio in virtt dell'immodificabilita della posizione so-
stanziale, la stessa giurisprudenza riteneva illegittima I’assegnazione di un
impiegato civile dello Stato a compiti relativi a una carriera inferiore rispet-
to a quella di appartenenza '®.

Le differenze pit vistose con il lavoro privato restavano in materia di

181 Cons. Stato, sez. V, 21 ottobre 1955, n. 1170, in Rass. Cons. St., 1955, 1, p. 1091;
Cons. Stato, sez. IV, 22 novembre 1967, n. 625, ivi, 1967, 1, p. 2195.

182Cfr. Cons. Stato, sez. IV, 30 settembre 1955, n. 669, in Rass. Cons. St., 1955, 1, p.
1032.

18 Cons. Stato, sez. VI, 15 giugno 1971, n. 486, in Rass. Cons. St., 1971, 1, p. 1242;
Cons. Stato, sez. V, 16 giugno 1962, n. 518, ivi, 1962, I, p. 1201.

184 Cons. Stato, sez. V, 14 ottobre 1961, n. 505, in Rass. Cons. St., 1961, 1, p. 1640.
18 Cons. Stato, sez. VI, 23 aprile 1968, n. 265, in Rass. Cons. St., 1968, 1, p. 709.
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mobilita verso I'alto: lo statuto giuridico del dipendente risultava soltanto da
formali atti di nomina e di avanzamento di carriera, da cui la giurisprudenza
faceva discendere la non applicabilita dell’adeguamento della retribuzione
alle funzioni effettivamente esercitate, nonostante I'art. 33 t.u. prevedesse
che «L’impiegato ha diritto allo stipendio ... nella misura stabilita dalla leg-
ge, in relazione alla quantita e alla qualita delle prestazioni rese».

In ultima analisi, ad inizio degli anni ’70 il quadro normativo continua-
va ad attribuire preminenza alla collocazione gerarchica del dipendente ri-
spetto alle competenze da questi possedute, e dunque alla relazione politi-
ca Stato-cittadino cristallizzata nell immedesimazione organica rispetto al
momento funzionale del rapporto di lavoro.

Dei timidi tentativi di riforma si registrarono sul versante regionale,
proprio nella prospettiva della valorizzazione in concreto delle competen-
ze. A meta degli anni ’70, la Regione Siciliana (poi seguita da alcune Re-
gioni a Statuto ordinario) provo ad affiancare al modello piramidale di or-
ganizzazione del lavoro, costruito su carriere e funzioni, quello orizzontale
dei «gruppi di lavoro», basati sul criterio della collegialita e della pluralita
di competenze e coordinati da molteplici organi, quali il direttore regiona-
le, il consiglio di direzione e il consiglio dei dirigenti, per la trattazione di
«materie e affari omogenei» '%¢. Tuttavia, 'esperienza siciliana si rivelo del
tutto insoddisfacente: si tratto di una riforma di facciata, in quanto i grup-
pi vennero costituiti attraverso il semplice cambiamento di nome delle vec-
chie strutture burocratiche, senza prestare alcuna attenzione alle reali esi-
genze organizzative dell’ente ¥,

Negli anni ’80 il legislatore provod nuovamente a modificare un sistema
di classificazione del personale complessivamente improntato a staticita e
gerarchia, sulla falsariga dei suggerimenti contenuti nel «Rapporto sui
principali problemi del’ Amministrazione dello Stato» redatto da Gianni-
ni'®, Si cerco dapprima di abbandonare il sistema delle carriere ' attra-

1% Art. 7 legge reg. n. 7/1971.

87 A. GARILLL, I/ caso dell amministrazione regionale siciliana, in F. FERRARESI, U. RO-
MAGNOLI, T. TREU (a cura di), I/ sindacato nella pubblica amministrazione, Roma, 1981,
pp. 282-283.

188 M.S. GIANNINI, Rapporto sui principali problemi dell Amministrazione dello Stato, in
Riv. trim. dir. pub., 1982, pp. 736-737: ’A. sottolinea che nella contrattazione collettiva
degli anni 70 non vennero stabiliti i contenuti delle varie qualifiche funzionali, che al mas-
simo si configuravano come disegno di ordinamento del personale.

18 M. LANOTTE, op. cit., p. 8.
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verso la legge n. 312/1980, frutto del dialogo con le sigle sindacali e di ge-
nerale applicazione a tutto il personale civile e militare dello Stato. La leg-
ge si prefiggeva di intervenire specificamente sull’organizzazione del lavo-
ro, e non soltanto su quella amministrativa, come risultante dalla rubrica
dell’art. 21, per 'appunto «Organizzazione del lavoro»: la riforma ambiva
a valorizzare «la qualificazione professionale degli addetti, la responsabi-
lizzazione ad ogni livello», e consentiva la costituzione di «gruppi di lavoro
anche interprofessionali», auspicando I'eliminazione di «interferenze e du-
plicazioni di competenze».

In particolare, il provvedimento del 1980 si preoccupo di affinare I'isti-
tuto della qualifica funzionale quale alternativa alle carriere gerarchica-
mente ordinate '*°: venne istituito un sistema di inquadramento unico con
una griglia classificatoria articolata su una pluralita di livelli, ognuno dei
quali avrebbe dovuto tener conto di specializzazione, professionalita, re-
sponsabilita e autonomia delle singole posizioni di lavoro 1.

Tuttavia, nonostante i nobili intenti, 'applicazione della legge rappre-
sentd una vera e propria eterogenesi dei fini, in quanto non riusci a supera-
re la logica della supremazia speciale °?: venne espressamente prevista I'i-
napplicabilita dell’art. 2103 c.c. al pubblico impiego, che avrebbe dovuto
essere controbilanciata dalla creazione di profili professionali rimessi al-
I’autonomia collettiva, peraltro determinati con grave ritardo.

La qualifica continuava a prevalere sulle mansioni, in quanto gli accordi
sindacali mantennero una forte rigidita nella suddivisione del lavoro, e si
limitarono a procedere a un’equiparazione automatica tra vecchie e nuove
qualifiche, peraltro tardivamente '*: cid non consenti neppure di raggiun-

gere I'obiettivo minimo della legge, che era quello di ricomporre la separa-

Y0 G, MELIS, op. cit., p. 500.

Yn particolare, secondo la legge n. 312/1980, per come novellata dalla legge n.
78/1986, i dipendenti civili e militari dello Stato erano inquadrati in otto qualifiche sud-
divise ulteriormente per aree e declaratorie di funzioni; la legge contemplava poi una
serie aperta di profili professionali, rimessi all’individuazione di una commissione parite-
tica.

Y2 A, GARILLI, Profili dell’organizzazione e tutela della professionalité nelle pubbliche
amministraziont, in Biblioteca 20 Maggio’, 1/2003, p. 217, secondo cui «... il disegno falli-
sce miseramente».

9 A, GARILLI, Le categorie dei prestatori di lavoro, cit., p. 291; C. DELL’ORTA, Legge
quadro sul pubblico impiego e qualifiche funzionali sette anni dopo: una riforma “strabica”, in
Rav. trim. dir. pub., 1990, pp. 798-799. Contra, M.S. GIANNINI, La contrattazione collettiva
nel pubblico impiego. Un bilancio, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 1982, p. 175.
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zione fra qualifica formale e mansioni esercitate 1°*. Con I’aggravante che si
diede vita a un compiacente e indiscriminato sistema di promozioni frutto
di leggi speciali basate sul criterio dell’anzianita, e su ordini di servizio e
dichiarazioni a posteriori dei dirigenti che asseveravano lo svolgimento di
mansioni superiori !>,

Successivamente, la legge n. 93/1983 (c.d. “legge quadro”) rappresento
il punto pit alto di avvicinamento dell’oggetto dell’obbligazione lavorativa
dei dipendenti pubblici al lavoro privato, prima della stagione della priva-
tizzazione degli anni '90: il personale veniva infatti suddiviso in varie quali-
fiche funzionali, intese come «raggruppamento omogeneo delle attivita la-
vorative nelle strutture delle diverse amministrazioni» ed allineate orizzon-
talmente su un medesimo livello retributivo (art. 17); inoltre, i profili profes-
sionali, sia amministrativi che tecnici, andavano determinati sulla scorta del-
lo specifico contenuto della prestazione, oltre che da eventuali titoli o abili-
tazioni richieste per I'espletamento della prestazione (art. 18). Dal tenore let-
terale della norma il valore morale o di status della qualifica usciva fortemen-
te ridimensionato, se comparato con il d.p.r. n. 3/1957, per acquisire una va-
lenza classificatoria in virtt del contenuto professionale del rapporto .

Da un punto di vista strutturale, la declinazione degli inquadramenti
era rimessa ad una ibridazione tra fonti legale e contrattuale '”’: i parametri
generali erano fissati dal legislatore, che poi demandava all’autonomia col-
lettiva I'identificazione delle qualifiche funzionali, in relazione ai profili
professionali e alle mansioni (artt. 2 e 3). L’ambizione della qualifica fun-
zionale di circoscrive il facere della prestazione lavorativa sulla base di cri-
teri oggettivi venne, tuttavia, sconfessata nuovamente dalla prassi: da una
ricognizione empirica dei contratti collettivi sottoscritti all'indomani della
“legge quadro” risultava come i sistemi di inquadramento fossero poco o
per nulla originali, posto che le declaratorie delle mansioni erano vaghe e

Y4 Corte cost. 22 aprile 1986, n. 99, in Giur. cost., 1986, 1, p. 538.

YA, GARILLI, Profili dell’organizzazione e tutela della professionalita nelle pubbliche
amministraziont, cit., p. 217.

% E., GRAGNOLI, Rapporto di lavoro pubblico, cit., p. 198; F. LIGUORI, voce Commento
art. 17,in M. RUSCIANO, T. TREU (a cura di), La legge quadro sul pubblico impiego, Padova,
1985, p. 106; ID., voce Commento Art. 18, in M. RUSCIANO, T. TREU (a cura di), op. ult.
cit., p. 113.

7 A. BOSCATI, L’evoluzione storica, in ID. (a cura di), I/ lavoro pubblico. Dalla contrat-
tualizzazione al governo Draghi, Santarcangelo di Romagna, 2021, p. 30; in senso conforme
L. ZoppOLL, Contrattazione e delegificazione nel pubblico impiego. Dalla legge quadro alle
politiche di «privatizzazione», Napoli, 1990, p. 23.
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ripetitive, confermando un sistema imperniato sulla classificazione formale
gia sperimentato negli anni 70 1%,

Un primo significativo avvicinamento alla disciplina del settore privato
si registro ad inizio degli anni 90, all'interno di un pit vasto disegno ri-
formatore, dovuto a una pluralita di fattori tra loro concomitanti: una nuo-
va temperie culturale, non pitl restia all'intervento delle fonti privatistiche
nella disciplina del lavoro pubblico, in ragione dell’identita strutturale
dell’oggetto dell’obbligazione lavorativa, costituito da un facere; un’emor-
ragia di tesseramenti del sindacalismo confederale, che necessitava di nuo-
ve forme istituzionali di legittimazione '?; la necessita di plasmare un asset-
to delle pubbliche amministrazioni, in teoria sganciato da pratiche cliente-
lari e votato al perseguimento dei principi costituzionali dell'imparzialita e
dell’efficienza®; infine, il controllo della spesa pubblica a fronte di una
congerie di trattamenti economici e normativi (come in materia di inqua-
dramento) introdotti dal legislatore con interventi microsettoriali?!.

Fu cosi che venne adottato il d.Igs. n. 29/1993 (poi trasfuso nel d.Igs. n.
165/2001), costruito sul binomio privatizzazione-contrattualizzazione > nel-
la prospettiva della reductio ad unum tra mondo del lavoro pubblico e pri-
vato, dopo la separazione ideologica la cui prima contrapposizione formale
fu quella tra supremazia speciale e locatio operarum. Da allora, nel sistema
delle fonti risultano centrali il contratto individuale e quello collettivo di
diritto comune “speciale”, il primo costitutivo del rapporto, il secondo re-
golatore privilegiato della relativa esecuzione*®.

11 disegno riformatore non portd a un’omologazione con il settore pri-
vato?®, ma accentud quel processo di ibridazione del lavoro pubblico per

198 A, GARILLI, Le categorie dei prestatori di lavoro, cit., p. 300; M. LANOTTE, op. cit., p. 11; L.
SGARBI, Mansioni e inquadramento, cit., p. 34; T. TREU, Contrattazione collettiva e riforma della
pubblica amministrazione, in F. FERRARESI, U, ROMAGNOLI, T. TREU (a cura di), op. cit., p. 15.

1. SGARBI, Mansioni e inquadramento, cit., p. 40.

20 A BELLAVISTA, A. GARILLI, Riregolazione legale e decontrattualizzazione: la neoibri-
dazione normativa del lavoro nelle pubbliche amministrazioni, in Lav. pubbl. amm., 2010, p. 1.

1S, BATTINI, I/ rapporto di lavoro con le pubbliche amministrazions, cit., pp. 347-348,;
M. ESPOSITO, Nota del curatore, in ID. (a cura di), op. cit., p. VIIL

22 A, GARILLL, La privatizzazione del rapporto di pubblico impiego: appunti per il legisla-
tore, in Lav. dir., 1992, p. 651.

25 F, CARINCI, La c.d. privatizzazione del pubblico impiego, in Riv. it. dir. lav., 1993, 1, p. 12.

2 G. GHEZZL, I/ lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche e la ridefinizione
delle fonti, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 1996, p. 267. Sulla non omologazione tra lavoro pub-
blico e privato, nella recente giurisprudenza cfr. Cass., Sez. Un., 28 dicembre 2023, n. 36197,
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innesto di istituti privatistici?® cominciato negli anni ’80: eventuali dero-
ghe alla regolazione di cui all’art. 2094 c.c. e 'ampia legificazione del si-
stema sindacale sono giustificate dalla circostanza che la pubblica ammini-
strazione datrice di lavoro persegue la cura di interessi generali ex art. 97
Cost.2%; a cio, si aggiunga il principio di controllo della spesa pubblica di
cui all’art. 81 Cost. 2",

Tali necessita sono il presupposto di politica del diritto dell’art. 2, com-
ma 2, d.lgs. n. 165/2001, secondo cui «I rapporti di lavoro dei dipendenti
delle amministrazioni pubbliche sono disciplinati dalle disposizioni del ca-
po I, titolo II, del libro V e delle leggi sui rapporti di lavoro subordinato
nell'impresa, fatte salve le disposizioni contenute nel presente decreto, che
costituiscono disposizioni a carattere imperativo». La norma, nel fissare il
principio di specialita rispetto alla generale disciplina privatistica, deman-
da la regolamentazione di aspetti particolarmente rilevanti nella gestione
del rapporto di lavoro ad apposite norme inderogabili in funzione di tutela
dell’interesse pubblico.

Tanto premesso, la disciplina delle mansioni venne costruita in confor-
mita alla logica integrazione-deroga: in coerenza col limite della salvaguar-
dia degli interessi generali gli artt. 56 e 57 d.Igs. n. 29/1993 si configurava-
no quale Jex specialis rispetto all’art. 2103 c.c.?%,

in Dzr. rel. ind., 2024, p. 470, con nota di F. CORBO, La decorrenza della prescrizione dei credi-
t retributivi del lavoratore pubblico nell’ipotesi di reiterazione di contratti a termine seguita da
stabilizzazione presso la pubblica amministrazione, in cui si afferma che «debba essere negata
una piena parificazione dei rapporti di lavoro privato e pubblico contrattualizzato».

25 M. D’ANTONA, La prospettiva c{el diritto del lavoro, in L. GAETA, L. TORCHIA (a cura
di), Lavoro privato e lavoro pubblico. E ancora attuale la distinzione?, Napoli, 1988, p. 41.

206 A, BELLAVISTA, Fonti del rapporto. La privatizzazione del rapporto di lavoro, in F. CA-
RINCI (dir.), Dzritto del lavoro. Commentario. V. Il lavoro nelle pubbliche amministraziont,
tomo I, Torino, 2004, p. 82; F. CARINCI, I/ diritto del lavoro pubblico é speciale?, in Lav.
pubbl. amm., 2023, p. 4; M. ESPOSITO, I/ contratto collettivo nel lavoro pubblico: la liberta sin-
dacale tra autonomia funzionale e specialitd, in A.AN V., Il diritto del lavoro e la sua evoluzio-
ne. Scritti in onore di Roberto Pessi, tomo 1, Bari, 2021, p. 915; S. LIEBMAN, La disciplina delle
mansioni nel lavoro alle dipendenze delle pubbliche amministraziont, in Arg. dir. lav., 1993,
pp. 628-629; M. RUSCIANO, La riforma del lavoro pubblico: fonti della trasformazione e tra-
sformazione delle fonti, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 1996, pp. 255-257; P. TULLINL, Le nzansio-
ni nel lavoro pubblico (un'idea incompiuta di privatizzazione), in Lav. dir., 1998, p. 183.

207 A, MARESCA, Le trasformazioni dei rapporti di lavoro pubblico e il sistema delle font,
in Giorn. dir. lav. vel. ind., 1996, p. 205.

208P CAMPANELLA, Mansioni, qualifiche, jus variandi nell impiego pubblico «privatizza-
tox, in Rev. giur. lav., 1996, 1, p. 462.
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In particolare, veniva previsto che il prestatore di lavoro andava «adibi-
to alle mansioni proprie della qualifica di appartenenza», tra cui rientrava
«comungque lo svolgimento di compiti complementari e strumentali al per-
seguimento degli obiettivi di lavoro»: da un lato la legge sanciva il princi-
pio di contrattualita delle mansioni abbandonando il vetusto sintagma del-
le funzioni; pertanto, la qualifica andava intesa nell’accezione di variante
semantica delle mansioni, quale sintesi dei diversi tipi di facere cui poteva
essere adibito il dipendente. Tuttavia, permanevano dei punti di contatto
con l'art. 31 t.u.: il riferimento ai «compiti complementari e strumentali al
perseguimento degli obiettivi di lavoro» riecheggiava infatti le mansioni di
altra qualifica della stessa carriera di cui alla normativa del 1957, rilevando
un’eventuale adibizione a mansioni non affini.

Le deroghe piti vistose si registravano in merito alla mobilita verticale
verso il basso e verso 'alto. In relazione al primo profilo, secondo I'art. 56 il
dirigente, quale datore di lavoro, poteva adibire il prestatore a mansioni
proprie della qualifica immediatamente inferiore. Due erano le garanzie pre-
viste, una temporale, l'altra quantitativa: il demansionamento doveva avve-
nire «occasionalmente» e «ove possibile con criteri di rotazione»; inoltre,
non poteva esservi alcuna decurtazione del trattamento retributivo, con un
meccanismo derogatorio al principio di corrispettivita di cui all’art. 36, com-
ma 1, Cost. quale unica “contropartita” alla degradazione della profes-
sionalita.

Come sottolineato dalla dottrina?®, I'art. 56 d.Igs. n. 29/1993 si poneva
in contrasto con i principi e i criteri direttivi della legge delega, che con-
sentiva di derogare all’art. 2103 c.c. attribuendo mansioni inferiori alla
qualifica solo in presenza di «inderogabili esigenze funzionali» ', che non
erano state né riproposte né esplicitate dal legislatore delegato.

Per quanto concerne la mobilita verso l'alto, bisognava distinguere tra
adibizione non prevalente e prevalente. In caso di svolgimento di «compiti
specifici non prevalenti della qualifica superiore», il lavoratore non aveva di-
ritto ad alcun incremento retributivo: il legislatore formalizzava I'indirizzo
giurisprudenziale consolidato per il settore privato, secondo cui la corrispet-
tivita tra le controprestazioni permane sintantoché le mansioni superiori non
sono in concreto predominanti nell’esecuzione del rapporto?'*.

29 M. MARINELLI, Le mansioni nel pubblico impiego, in Riv. giur. lav., 1996, 1, p. 503.
20 Cfr, art. 2, comma 1, lett. v), legge n. 421/1992.

211 Nella giurisprudenza recente cfr. Cass. 29 dicembre 2023, n. 36463, in One legale;
Trib. Trani 21 marzo 2023, ivi; Cass. 11 ottobre 2019, n. 25673, in CED Cass., 2019.
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In merito all’adibizione prevalente, I'art. 57 stabiliva che «L’utilizzazio-
ne del dipendente in mansioni superiori puo essere disposta esclusivamen-
te per un periodo non eccedente i tre mesi, nel caso di vacanze di posti di
organico, ovvero per sostituire altro dipendente durante il periodo di as-
senza con diritto alla conservazione del posto, escluso il periodo del con-
gedo ordinario, sempre che ricorrano esigenze di servizio». La disciplina
legale era fortemente rigida e funzionalizzata alla tutela dell’interesse pub-
blico. A riprova di cid, deponeva 'ulteriore ipotesi di cui all’art. 57, com-
ma 3: se I'adibizione a mansioni superiori era disposta per sopperire a va-
canze dei posti in organico, contestualmente alla data in cui il dipendente
era assegnato alle nuove mansioni andavano avviate le procedure per la
copertura dei posti vacanti.

Il maggiore profilo di differenza col settore privato atteneva (ed attiene)
alle conseguenze sanzionatorie relative all’illegittima adibizione a mansioni
superiori: escluso il diritto alla qualifica, per evitare la coda di facili pro-
mozioni sul campo e sovrainquadramenti?'?, il prestatore poteva (e puo)
domandare in giudizio soltanto le differenze retributive. La legge recepiva
la giurisprudenza della Corte costituzionale?", che ai sensi degli artt. 36
Cost. e 2126 c.c. aveva ritenuto non conforme alla Carta fondamentale
I'orientamento dei giudici amministrativi sul d.p.r. n. 3/1957, secondo cui
la regola dell’accesso tramite concorso pubblico era incompatibile con il
trattamento economico corrispondente alle mansioni superiori esercitate in
via di fatto.

Dal quadro offerto risulta che la tutela del contraente debole ¢ pur sem-
pre cedevole rispetto alla duplice esigenza di controllo della spesa pubblica
ai sensi degli artt. 81 e 119 Cost., per scongiurare degli effetti negativi

212 A, BELLAVISTA, Lo svolgimento, di fatto, di mansioni superiori nel lavoro pubblico
privatizzato, in A. BOSCATI, A. ZILLI (a cura di), La professionalita tra legge e contrattz, vol.
I, Padova, 2023, p. 326; F. CARINCI, La privatizzazione del pubblico impiego, cit., p. 31; S.
LIEBMAN, op. cit., p. 637.

2B Corte cost. 18 ottobre 1996, n. 347, in Giur. cost., 1996, p. 3035: per la Corte non
era fondata la questione di legittimita costituzionale rispetto all’art. 33 d.p.r. n. 3/1957,
posto che la disposizione in esame «si riferisce alla situazione normale, nella quale le
mansioni svolte dall'impiegato coincidono con la sua qualifica funzionale, nel caso ecce-
zionale di adibizione temporanea del dipendente a mansioni superiori, corrispondenti a
un posto vacante, non pud argomentarsi “a contrario” una preclusione dell’adeguamen-
to del trattamento economico secondo i principi ripetutamente enunciati dalla Corte in
conformita agli artt. 36 Cost. e 2126 c.c.»; in senso conforme Corte cost. 6 novembre
2001, n. 349, in Giust. civ., 2002, 1, p. 785; Corte cost. 10 aprile 2002, n. 100, in Gzur.
cost., 2002, p. 844.
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permanenti sul bilancio del singolo ente; e rispetto alla copertura tramite
concorso di un posto in organico in conformita all’art. 97 Cost. ™.

In ogni caso, la riforma del 1993 rappresentava un indubbio passo in
avanti rispetto alla previgente disciplina, che taceva in materia di mansioni
superiori. Soprattutto, metteva fine all’indirizzo maggioritario della giuri-
sprudenza amministrativa, che nell’ottica della supremazia speciale faceva
prevalere 'interesse legittimo a non avere aggravi di spesa sul diritto fon-
damentale alla giusta retribuzione; e che motivava tale scelta in ragione di
un vulnus alla selezione meritocratica tramite procedure concorsuali®?,

La nuova disciplina sulle mansioni, pur con tutte le contraddizioni evi-
denziate, costitui una rilevante novita sia per la dirigenza pubblica sia per
le sigle sindacali, tant’¢ che la sua applicazione venne dapprima rinviata al
31 dicembre 1994, per poi essere piu volte prorogata.

Successivamente, la normativa sull’oggetto del contratto venne riscritta
dagli artt. 25 d.Igs. n. 80/1998 e 15 d.Igs. n. 387/1998, all'interno della sta-
gione convenzionalmente qualificata come “seconda privatizzazione”, e
all'insegna di una strategia condivisa tra governo e parti sociali?'¢. Secondo
la nuova versione dell’art. 56 d.lgs. n. 29/1993 — poi riproposta all’art. 52
d.lgs. n. 165/2001 sino alla riforma “Brunetta” del 2009 — il prestatore an-
dava «adibito alle mansioni per le quali ¢ stato assunto o alle mansioni
considerate equivalenti nell’ambito della classificazione professionale pre-
vista dai contratti collettivi, ovvero a quelle corrispondenti alla qualifica
superiore che abbia successivamente acquisito per effetto dello sviluppo
professionale o di procedure concorsuali o selettive.

Il processo di avvicinamento al settore privato si perfezionava ulterior-
mente per poi discostarsene sotto un duplice profilo?': ribadito il princi-
pio di contrattualita, era possibile adibire il dipendente a mansioni ulterio-

248, BATTINI, La disciplina delle mansioni dei dipendenti pubblici tra status e contratto:
per una privatizzazione sostenibile, in M. ESPOSITO (a cura di), op. cit., p. 27.

21, FIORILLO, L’articolo 13 dello Statuto dei lavoratori nella giurisprudenza ammini-
strativa, in Rv. giur. lav., 1976, 11, p. 631.

21¢T] Protocollo di intesa sul lavoro pubblico del 12 marzo 1997 tra Governo e Parti so-
ciali indicava nella «revisione degli ordinamenti professionali» una misura necessaria per
«il completamento della contrattualizzazione del lavoro pubblico» e per raggiungere «an-
che in questa materia I’armonizzazione con la disciplina legale vigente nel settore privato».

HTE, CARINCI, Una riforma “conclusa”. Fra norma scritta e prassi applicativa, in F. CA-
RINCI, L. ZOPPOLI (a cura di), I/ lavoro nelle pubbliche amministrazioni, Torino, 2004, p.
XLV, secondo cui la seconda privatizzazione rafforzava e correggeva fisionomia e identita

del d.Igs. n. 29/1993.
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ri, a condizione che fossero sussumibili nel medesimo livello di inquadra-
mento contrattuale. Rispetto all’art. 2103 c.c., la sequenza della mobilita
orizzontale era pit “ridotta”, nel senso che non vi era il parametro delle
mansioni «ultime effettivamente svolte»: se nel lavoro privato il principio
di indisponibilita del tipo negoziale imponeva la prevalenza delle mansioni
svolte in concreto su quelle pattuite, nel settore pubblico la stretta connes-
sione tra inquadramento e pianta organica, oltre che il principio di imparzia-
lita, giustificava la preminenza del dato formale su quello sostanziale 25,

Ma soprattutto, a partire dal 1998 la nozione di equivalenza era molto
meno elastica rispetto alla prima privatizzazione del 1993, in quanto rimes-
sa al solo parametro oggettivo del medesimo livello di classificazione con-
trattual-collettiva?'®: la dignita professionale del dipendente pubblico era
funzione esclusiva delle dinamiche delle relazioni industriali, e dunque del
principio di liberta sindacale, con un ruolo fortemente ridimensionato del
giudice quale mediatore dei conflitti sociali; quest'ultimo doveva limitarsi
soltanto a sussumere le nuove mansioni svolte all’'interno della griglia clas-
sificatoria prodotta dall’autonomia collettiva, senza alcun margine di giu-
dizio in merito alla compatibilita tra il precedente “bagaglio” professionale
e il nuovo oggetto della prestazione.

La “collettivizzazione” integrale della professionalita aveva uno specifi-
co impatto sull’esecuzione del contratto: 'oggetto dell’obbligazione lavora-
tiva da determinato diveniva determinabile, con una diversa declinazione
dell’art. 1346 c.c. che aumentava la flessibilita nell’esercizio del potere con-
formativo-direttivo del dirigente quale datore di lavoro. Rispetto al settore
privato vi erano di primo acchito profili di irragionevolezza, posto che in
tutti e due gli ambiti ci si trovava dinnanzi ad un facere, superabili pur sem-
pre in chiave costituzionalmente orientata: il potere di conformazione era
si pit vasto, ma era dettato dal perseguimento della cura dell’interesse
pubblico ai sensi dell’art. 97 Cost.

All'interno di uno scenario fluido, il maggiore punto di avvicinamento
col settore privato si riscontrava in materia di mobilita verso il basso: ve-
niva infatti abolita la possibilita di adibire il dipendente a mansioni o

8P, CAMPANELLA, Mansioni e jus variandi nel lavoro pubblico, in Lav. pubbl. amm.,
1999, pp. 66-67.

2% A, GARILLI, Profili dell’organizzazione e tutela della professionalita nelle pubbliche am-
ministraziont, cit., pp. 245-246; E. GRAGNOLI, Le gualifiche nei nuovi contratti: il reinqua-
dramento e la fase transitoria, in Lav. pubbl. amm., 1999, p. 93; L. SGARBIL, Inquadramento,
attivitd esigibile, e progressione professionale nelle pubbliche amministraziont, ivi, p. 73.
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compiti immediatamente inferiori occasionalmente e ove possibile con
criteri di rotazione, che si configurava come I’eccezione piu vistosa al si-
stema inderogabile e ipergarantista dell’art. 2103 c.c., per cui «Ogni pat-
to contrario € nullo». Eccezione, si ribadisce, essenzialmente formale, po-
sto che la normativa del 1993 non venne mai applicata in ragione di nu-
merosi rinvit.

Per quanto concerne la mobilita verso Ialto, le innovazioni significative
si registravano in merito ai profili temporali e ai presupposti abilitanti.
Mantenuto intatto il divieto di inquadramento definitivo nelle mansioni
superiori, ove affidate in via temporanea, la legittimita dell’adibizione del
dipendente «a mansioni proprie della qualifica immediatamente superio-
re» veniva ammessa, in caso di vacanza di posto in organico, per sei mesi,
prorogabili a dodici ove fossero state avviate le procedure per la copertura
del posto vacante; e, inoltre, nell’ipotesi di sostituzione di altro dipendente
assente con diritto alla conservazione del posto, con esclusione dell’assenza
per ferie, per tutta la durata dell’assenza stessa (art. 25 d.lgs. n. 80/1998,
che riscrisse I'art. 57 d.Igs. n. 29/1993). Pertanto, era «nulla 'assegnazione
del lavoratore a mansioni proprie di una qualifica superiore», fermo re-
stando il diritto del lavoratore «alla differenza di trattamento economico
con la qualifica superiore».

Da ultimo, veniva previsto che «Qualora 'utilizzazione del dipendente
sia disposta per sopperire a vacanze dei posti in organico, immediatamen-
te, e comunque nel termine massimo di novanta giorni dalla data in cui il
dipendente ¢ assegnato alle predette mansioni, devono essere avviate le pro-
cedure per la copertura dei posti vacanti». Tale disciplina delle mansioni su-
periori ¢ stata successivamente trasfusa nell’art. 52 d.lgs. n. 165/2001, odier-
na fonte regolatrice della materia.

12. Le mansioni all'insegna della flessibilita: tra dottrina, giurispru-
denza e relazioni industriali

La disciplina delle mansioni nel settore privato, dopo la riscrittura ad
opera dello Statuto, era costruita sul garantismo individuale filtrato dalla
mediazione giudiziale: la tutela della professionalita era rimessa al caso
concreto, in quanto la collocazione di due profili professionali nel mede-
simo livello di inquadramento contrattuale era condizione di base, ma non
necessaria, perché le nuove mansioni fossero considerate equivalenti alle
ultime effettivamente svolte, in quanto il giudice doveva verificare I'affinita



60 Le mansioni del lavoratore tra garantismo e liberalizzazione

tra i contenuti professionali delle rispettive prestazioni??°. Pertanto, la giu-
risprudenza largamente maggioritaria declinava I'equivalenza in chiave
“statica”, comprimendo percorsi di potenziale ricollocazione professionale
all'interno dell’'impresa: nell’ermeneutica giudiziale il lavoratore vantava un
diritto soggettivo perfetto alla conservazione del patrimonio professionale
acquisito, bene infungibile da tutelare «in forma specifica» ?*.

Il sistema venutosi a creare valorizzava largamente il momento delle
tutele individuali su quello collettivo nella gestione delle garanzie attri-
buite dalla legge ??*: in un contesto apparentemente paradossale, la tutela
individual-garantistica della professionalita, appena pochi anni dopo la
formalizzazione legislativa, mostro tutti i suoi limiti a fronte di un repen-
tino mutamento delle variabili politico-economiche e tecnologiche di ri-
ferimento.

In particolare, la terza rivoluzione industriale ripropose lo storico con-
flitto tra operai e macchina gia centrale nel diciannovesimo secolo sotto
nuove forme: una spinta automazione del processo produttivo, che esalta-
va ulteriormente il ruolo della macchina molto di pitt di quanto accadeva
nelle prime due fasi??, con tutte le ricadute occupazionali del caso. Inol-
tre, le tecnologie erano capital and labour savings, in quanto consentivano
un risparmio non solo sul costo del lavoro, ma anche sul capitale, e garan-
tivano flessibilita nel processo produttivo investendo tutti i settori dell’eco-
nomia.

La destrutturazione del precedente paradigma interessava innanzi tutto
la fabbrica di massa fordista-taylorista, impattando su un processo produt-
tivo-organizzativo basato in origine su compiti parcellizzati e ripetitivi, e
quindi su una tendenziale stabilita nell’organizzazione del lavoro??*. Subito
dopo, si estendeva a tutta 'economia italiana, che nel frattempo comincia-
va una lunga transizione dal settore industriale a quello terziario, per di pit
nel bel mezzo dello shock petrolifero del 1973; e che a livello globale dove-
va reggere la concorrenza non pil con i tradizionali comzpetitor dell’occi-

20D recente, nell’ambito delle ultime controversie soggette all’art. 13 St. lav., cfr. Trib.
Roma 22 luglio 2023, in One legale; Cass., ord. 26 ottobre 2022, n. 31646, ivi.

21C, PISANI, La nuova disciplina del mutamento delle mansioni, cit., p. 16.

22 G, GIUGNIL, 1] diritto del lavoro negli anni’80, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 1982, p. 407.

2B P, ICHINO, Interesse dell’ impresa, progresso tecnologico e tutela della professionalita,
cit., p. 485.

24F, L1SO, L'incidenza delle trasformazioni produttive, in Quad. dir. lav. rel. ind., 1987,
p. 56; F. SCARPELLI, Professionalitd e nuovi modelli di organizzazione del lavoro: le mansio-
ni, in Dir. rel. ind., 1994, p. 48.
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dente capitalistico, ma anche con tutti gli Stati in via di sviluppo che si af-
facciavano al commercio internazionale specializzandosi in prodotti a bas-
so valore aggiunto %,

In tale scenario, si registrava una crisi della qualifica tradizionale, intesa
come meccanismo di determinazione dell’oggetto del contratto risultante
dalla somma di determinate mansioni: quest’ultima non era piti in grado di
esprimere I'identita professionale del lavoratore, se i criteri generali di in-
quadramento non erano confacenti alla gestione individuale della mobilita
della forza-lavoro, che doveva essere piu flessibile, adattabile e riconverti-
bile?*. E cosi, gia a meta degli anni 70, la dottrina pressocché unanime
era concorde nel ritenere che si era giunti al termine della fase storica di
tutela esclusiva della professionalita tramite il garantismo individuale, ibri-
do di una norma elastica come 'art. 13 dello Statuto e della lettura giudi-
ziale: per una sorta di eterogenesi dei fini®*’, una disposizione che voleva
assicurare la tutela della dignita del lavoratore nell'impresa, ove interpreta-
ta letteralmente («Ogni patto contrario ¢ nullo») sarebbe stata soltanto fo-
riera di disoccupazione. Pertanto, si riteneva che 'art. 2103 c.c., vista la
formulazione generica, recasse 7z nuce una nuova indicazione di principio,
per cui andavano promossi percorsi endoaziendali di tutela dinamica della
professionalita attraverso il passaggio tra varie posizioni di lavoro 225,

Secondo tale impostazione le sfide poste dallo sviluppo capitalistico an-
davano governate da un nuovo sistema delle fonti, che si doveva impernia-
re sul controllo collettivo??’: la realizzazione di tale assetto passava attra-
verso relazioni industriali meno conflittuali rispetto a quelle messe in atto

2 Per un quadro di insieme si rinvia a F. CARINCI, Révoluzione tecnologica e diritto del
lavoro, in AANV., Atti dell’VIII congresso nazionale di diritto del lavoro, Napolz, 12-14 apri-
le 1985, Milano, 1986, pp. 4-9.

26 A, GARILLI, A. BELLAVISTA, Innovazioni tecnologiche e Statuto dei lavoratori: i limiti
at potert dell imprenditore tra tutela individuale e collettiva, in Quad. dir. lav. rel. ind., 1990,
p. 169.

27U. ROMAGNOLL, Art. 13. (Mansioni del lavoratore), in G. GHEZZ1, G.F. MANCINI, L.
MONTUSCHI, U. ROMAGNOLI, Statuto dei diritti dei lavoratori, 11 ed., Bologna, 1979, p.
232, che parla di «effetto boomerang».

28T, TREU, Intervento in AANV., Crisi economica, mobilita dei lavoratori e garanzia
dell’ occupazione: prospettive per un intervento legislativo e contrattuale, in Riv. giur. lav.,
1976, 1, pp. 586 ¢ 601.

2R, DE LUCA TAMAJO, Garantismo legislativo e mediazione politico-sindacale: prospet-
tive per gli anni ’80, in R. DE LUCA TAMAJO, A. CESSARI, Dal garantismo al controllo, Mila-
no, 1987, pp. 5-6.
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ai tempi dell’approvazione dello Statuto. In particolare, la tutela della pro-
fessionalita andava accompagnata a processi di formazione e ricollocazione
concertati in azienda con un contropotere collettivo che abdicava alla logi-
ca della lotta di classe, per abbracciare dinamiche “riformiste” nella ge-
stione della mobilita della forza-lavoro, coniugando socialita ed efficien-
za 230'

La sfida della formazione dava per presupposta ’'obsolescenza dei si-
stemi di classificazione. Pertanto, veniva auspicata una profonda revisione
delle griglie di inquadramento, da riparametrare non in funzione di un og-
getto dell’obbligazione determinato (compiti ripetitivi e frazionati, figli dei
vecchi mestieri) ma, al contrario, determinabile alla luce della maggiore o
minore complessita dell’azione richiesta di volta in volta dai nuovi input
tecnologici e dalla mutata organizzazione aziendale: in chiave anticipatoria
rispetto all’attuale versione dell’art. 2103 c.c., si scommetteva per una poli-
valenza delle mansioni declinata dall’autonomia collettiva, cui sarebbe do-
vuto corrispondere, come contraltare, un self-restraint giudiziale !,

In chiave multidisciplinare le nozioni “dinamiche” di polivalenza e pro-
fessionalita risentivano delle suggestioni del concetto sociologico di «ruo-
lo», inteso come complesso di attivita svolte all’interno del contesto pro-
duttivo in rapporto agli ulteriori elementi dell’'organizzazione aziendale, ov-
vero uomini e macchine, che danno luogo a mansioni integrate frutto della
cooperazione e dello scambio di informazioni?*?. In ogni caso, I’analisi so-
ciologica andava (e va) mediata dalle categorie giuridiche: a fronte delle
nuove caratteristiche richieste alla prestazione lavorativa in taluni settori, il
«ruolo» corrisponde semplicemente a una particolare ricostruzione della
volonta delle parti in merito ai requisiti di determinatezza-determinabilita
dell’oggetto negoziale ai sensi dell’art. 1346 c.c.??.

P0G, GIUGNL, I/ diritto del lavoro negli anni *80, cit., pp. 407-408; ID., Intervento, in
Crisi economica, cit., pp. 591-592.

B1E, CARINCI, Rivoluzione tecnologica, cit., pp. 33-34; R. DE LUCA TAMAJO, «Garanti-
smox» e «controllo sindacales negli sviluppi recenti della legislazione del lavoro, in R. DE LU-
CA TAMAJO, A. CESSARI, op. cit., pp. 76-77; F. L1SO, L'incidenza delle trasformazioni produt-
tive, cit., p. 64, per cui le posizioni polivalenti dovevano «costituire una realtd concreta-
mente esistente nella divisione del lavoros.

B2Cfr. C. PISANI, La modificazione delle mansioni, cit., pp. 146-148, ed i riferimenti ivi
in nota.

#31n senso conforme M. MAGNANI, Organizzazione del lavoro e professionalita tra rap-
porti e mercato del lavoro, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2004, pp. 177 e 183-184.
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Nell’ambito del percorso di rivisitazione teorica della mobilita orizzon-
tale, un’ulteriore opzione ermeneutica, decisamente sbilanciata a favore
della libera iniziativa economica privata, sottolineava come il sintagma
«equivalenza» non fosse da connotare soltanto come «professionale», vista
la formulazione letterale dell’art. 2103 c.c.: tale parametro mobile era da
leggere non solo con riguardo alle aspettative di carriera del prestatore e
all’omogeneita teorico-pratica tra vecchi e nuovi compiti, ma anche in ra-
gione della gerarchia aziendale e delle esigenze dell’organizzazione produt-
tiva 4,

Nel solco del dibattito dottrinale abbozzato subito dopo 'entrata in vi-
gore dello Statuto?, la nuova filosofia delle mansioni implicava sia il pas-
saggio dal garantismo individuale al controllo dell’autonomia collettiva, sia
una rivisitazione della nozione storico-dogmatica di norma inderogabile su
cui venne costruito lo Statuto dei lavoratori: la nullita di ogni patto contra-
rio diveniva norma disponibile in sede individuale, in un’ottica di bilan-
ciamento tra diritti fondamentali tra loro antitetici e di cui era titolare il so-
lo lavoratore. L’inderogabilita delle mansioni veniva meno, cio¢, quando
era dettata dall’interesse alla conservazione del posto di lavoro: in partico-
lare, si registrd una convergenza di buona parte della dottrina?*® e di un
indirizzo giurisprudenziale, che divenne maggioritario?’, circa la possibili-

B4R. DE LuCA TAMAJO, F. BIANCHI D’URSO, La mobilita professionale dei lavoratori, in
Lav. dir., 1990, pp. 238-239; F. BIANCHI D’URSO, La mobilitd orizzontale e ['equivalenza
delle mansiont, in Quad. dir. lav. rel. ind., 1989, p. 118. Contra, F. L1SO, La mobiliti del la-
voratore in azienda, cit., p. 179, per cui era contraria alla ratio dell’art. 2103 c.c. «la richie-
sta di svolgimento di mansioni prive di qualsiasi collegamento con quelle contrattuali».

2> Cfr. retro, par. 10.

BE, GHERA, op. cit., p. 410; U. ROMAGNOLL, Art. 13. (Mansioni del lavoratore), in U.
ROMAGNOLI, L. MONTUSCHI, G. GHEZZL., G.F. MANCINI, Statuto dei diritti dei lavoratori, 11
ed., Bologna, 1979, pp. 233-234. Tale indirizzo era gia stato avanzato ai primordi degli anni
’70: cfr. M. PERSIANI, Prime osservazioni, cit., p. 21. Contra, C. PISANI, La modificazione delle
mansiont, cit., p. 122, che parla di «carattere eccessivamente creativo» di tale tesi.

B7Cfr. Cass. 29 settembre 1998, n. 9734, in Or. giur. lav., 1998, p. 866; Cass. 8 settem-
bre 1988, n. 5092, ivi, p. 1138; Cass. 29 novembre 1988, n. 6441, in Gust. civ. Mass., 1988,
11; Cass. 12 gennaio 1984, n. 266, in DJ; Cass. 10 ottobre 1973, n. 2629, in Riv. giur. lav.,
1973, 11, p. 697; Trib. Milano 19 aprile 1973, in Mass. giur. lav., 1973, p. 257; Trib. Roma
22 novembre 1974, in Riv. giur. lav., 1975, 11, p. 110; Pret. Teramo 26 novembre 1977, in
Dir. lav., 1978, 11, p. 12. Per i successivi sviluppi giurisprudenziali si rinvia al capitolo II1.
Tuttavia, sino all’'inizio degli anni 90 non mancarono letture “rigoriste” basate sull’in-
terpretazione letterale dell’art. 2103, ult. comma, c.c.: cfr. Trib. Firenze 3 novembre 1988,
in Rev. it. dir. lav., 1989, 11, p. 770, con nota di P. GHINOY, Su: tentativi per derogare a una
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ta della sottoscrizione di patti in deroga, in cui il declassamento professio-
nale scaturiva dalla necessita di scongiurare la risoluzione del rapporto o la
collocazione in cassa integrazione guadagni, ove non fossero disponibili
mansioni equivalenti nel perimetro aziendale.

Nella prospettiva del bilanciamento costituzionalmente orientato, a ve-
nire in rilievo era anche la tutela del diritto alla salute #*%: non era di sicuro
una frode alla legge convenire un’adibizione del lavoratore a mansioni in-
feriori se questi, a seguito di un infortunio, non era pit in grado di eseguire
la prestazione ?*?, venendosi a creare una sorta di accomodamento ragione-
vole per via consensuale.

La proposta di politica del diritto piu strutturata sulla derogabilita indi-
viduale era contenuta in un documento programmatico del CNEL, con un
meccanismo di filtro rimesso a delle sedi protette volto a scongiurare for-
me pure e semplici di demansionamento del lavoratore, in modo tale che vi
fosse una prova circa leffettiva esistenza di un interesse qualificato di
quest’ultimo al patto: de jure condendo, la legittimita degli accordi era su-
bordinata alla relativa sottoscrizione innanzi alla commissione conciliativa
istituita presso I'Ufficio del lavoro territorialmente competente o in sede
sindacale, magari in conformita alle clausole del contratto collettivo appli-
cato in azienda?*.

Ai fini della presente indagine la proposta dell’organo di rilevanza costi-
tuzionale era importante non soltanto dal punto di vista contenutistico; ma
anche perché venne approvata col consenso dei sindacati a fronte della
contrarieta delle associazioni datoriali, a testimonianza di una prima pro-
pensione del contropotere collettivo ad accettare un superamento di quelli
che vennero definiti «eccessi di garantismo» ?*!,

Tuttavia, i progetti di riforma non vennero recepiti dal legislatore?*?, e

norma inderogabile; Trib. Napoli 21 febbraio 1991, in Rev. it. dir. lav., 1992, 11, p. 176, con
nota di L. MORETTI, L’alternativa tra licenziamento e declassamento: un problema ancora
aperto.

B8 Pret. Milano 28 marzo 1997, in Rev. crit. dir. lav., 1997, p. 791; Pret. Napoli 12 mag-
gio 1993, in Or. giur. lav., 1993, p. 847.

B9F, L1SO, La mobilita, cit., pp. 192-193.

#0Cfr. CNEL, Osservazioni e proposte sulla revisione della legislazione sul rapporto di
lavoro, 4 giugno 1985, in Rév. it. dir. lav., 1985, 1, p. 443.

21 G. PERA, Postilla, in Rev. it. dir. lav., 1985, 1, p. 501.

221, GAETA, I tentativi di modificare lo Statuto dei lavoratori, in Quad. dir. lav. rel. ind.,
1989, p. 395: sino al 1989 I'unico intervento in materia di mansioni fu costituito dalla L. n.
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tanto la giurisprudenza che 'autonomia collettiva furono restie ad abban-
donare la declinazione statica della professionalita. Al massimo, vennero
corretti gli aspetti pitt discutibili di precedenti prassi applicative — senza
che per questo si registrasse una drastica inversione di tendenza ¥ — ripro-
poste senza soluzione di continuita in tutte le controversie soggette ratione
temporis all’art. 13 St. lav.: al termine «equivalenza», in ragione di un’og-
gettiva ambiguita polisemica, i giudici continuavano ad attribuire il signifi-
cato per cui era legittimo ogni spostamento orizzontale che consentisse di
utilizzare le conoscenze tecniche di cui il prestatore era gia in possesso, a
volte disattendendo le valutazioni dell’autonomia collettiva?*. Il garanti-
smo continuava ad essere individuale, con una marginalizzazione dell’au-
tonomia collettiva quale sede privilegiata per definire il contenuto della
prestazione.

1204/1971 sulla tutela della lavoratrice madre. Peraltro, nelle cronache parlamentari di quel
periodo non risultavano depositati disegni di legge volti alla modifica dell’art. 2103 c.c.

25T, TREU, Lo Statuto dei lavoratori: vent’anni dopo, in Quad. dir. lav. rel. ind., 1990, p.
14; successivamente, M. BROLLO, La mobiliti interna del lavoratore, cit., p. 159, che quali-
fica come «tradizionale» la posizione della giurisprudenza; U. GARGIULO, L’equivalenza
delle mansioni nel contratto di lavoro, Soveria Mannelli, 2008, p. 28; M. FAIOLI, op. cit.,
2018, p. 58; E. GRAMANO, op. cit., p. 78.

24 Nella pit recente giurisprudenza, per controversie soggette ratione temporis all’art.
13 St. lav., cfr. Trib. Potenza 20 ottobre 2022, in DJ: le pregresse mansioni di dirigente del-
I'ufficio amministrativo sono compatibili con quelle di dirigente dell’ufficio espropri; Cass.
3 novembre 2021, n. 31342, ivi; Cass. 3 agosto 2020, n.16594, in Gizust. civ. Mass., 2020: ai
fini dell’equivalenza in concreto delle mansioni non assume rilievo la clausola di fungibilita
eventualmente prevista dalla contrattazione collettiva che, sul piano formale, faccia rien-
trare entrambe le tipologie di mansioni nella medesima area operativa; Trib. Roma, sez.
III, 26 febbraio 2020, in DJ; Cass. 6 novembre 2018, n. 28240, in Giust. civ. Mass., 2018:
pur in presenza dell’accorpamento convenzionale delle mansioni in una medesima qualifi-
ca, i compiti di addetto al censimento ed all’inventario dei beni, richiedenti conoscenza del
patrimonio storico, artistico e fotografico di Poste, oltre che di uno specifico software, non
sono stati reputati equivalenti a quelli di operatore di sportello; Trib. Teramo 25 ottobre
2018, in DJ; App. Roma 18 gennaio 2018, in Guida dir., 2018, 21, p. 70: il caso in esame
era relativo all’assegnazione di mansioni di controllo di liste clienti a un dipendente di una
societa di telecomunicazioni, che in precedenza svolgeva funzioni direttive nel settore lega-
le. T giudici hanno ritenuto sussistente un demansionamento, in quanto il bagaglio profes-
sionale acquisito era estraneo alla tipologia di competenze e conoscenze tecnico-ammini-
strative richieste dalla nuova assegnazione; Cass. 5 agosto 2014, n. 17624, in Giust. civ.
Mass., 2014: il trasferimento di un direttore di Poste Italiane ad un ufficio di minore im-
portanza, per qualita e volume dell’attivita svolta, rispetto alla sede di provenienza, era le-
sivo del principio della equivalenza delle funzioni, a nulla rilevando che retribuzione e qua-
lifica fossero rimaste invariate.
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Era invece minoritario I'orientamento a favore della tutela della profes-
sionalita “dinamica”: a titolo esemplificativo, del tutto isolata fu la pro-
nuncia che ritenne rispettato il criterio dell’equivalenza professionale se le
nuove mansioni, sebbene non consentissero I'impiego del precedente ba-
gaglio di competenze, implicavano il medesimo grado di responsabilita, di
autonomia e poteri decisionali, e di coinvolgimento nella produzione?®.
In modo pit edulcorato, e pur sempre all’insegna di un marcato soggetti-
vismo, la Cassazione affermava poi come il demansionamento si configu-
rava solo in presenza di nuovi compiti dequalificanti, e non certo se le
nuove mansioni erano strumentali all’acquisizione di nuove competenze e
per scongiurare un licenziamento?#*. E ancora, non era contraria all’art.
2103 c.c. la sottrazione di talune mansioni tra quelle potenzialmente esigi-
bili, visto il mutato raggio geografico in cui veniva resa la prestazione?"; o
la circostanza che 'esecuzione della prestazione stessa richiedesse un ag-
giornamento professionale alla luce del progresso tecnologico >*.

Rigidamente ancorata al garantismo individuale se I’adibizione alle nuo-
ve mansioni scaturiva da una mera scelta datoriale, la giurisprudenza apri-
va a una maggiore flessibilita nell’uso della forza lavoro in presenza di un in-
tervento dell’autonomia collettiva?¥. A partire da meta degli anni 2000, si

2 Cass. 16 giugno 2009, n. 13941, in Foro it., 2009, 9, I, c. 2333.

246 Cass. 18 febbraio 2008, n. 4000, in Dir. e giust. online, 2008: la Corte cassava la sen-
tenza di merito che affermava ’avvenuta dequalificazione di tre guardie giurate, assegnate
a mansioni produttive dopo I'esternalizzazione del servizio di guardiania, avvenuta in una
fase di crisi, dalla quale I'impresa voleva uscire senza espellere nessun dipendente dal cir-
cuito produttivo.

27 Cass. 23 maggio 2013, n. 12725, in Dir. e giust. online, 2013: il lavoratore era stato
adibito alle mansioni di direttore responsabile delle Regioni del Mezzogiorno, dopo essere
stato direttore commerciale per I'interno territorio nazionale, a seguito di un processo di
ristrutturazione aziendale.

28 Cass. 1° settembre 2000, n. 11457, in Not. giur. lav., 2001, p. 38.

2¥D. DE FEO, La nuova nozione di equivalenza professionale, in Arg. dir. lav., 2015, p.
858.

0Cass., Sez. Un., 24 novembre 2006, n. 25033, in Riv. it. dir. lav., 2007, II, p. 336,
con nota di A. OCCHINO, La clausola collettiva di fungibilita tra mansioni contrattualmen-
te, ma non legalmente, equivalenti é valida per esigenze aziendali temporanee; in Arg. dir.
lav., 2007, p. 660, con nota di M. BORZAGA, Principio di equivalenza delle mansioni e ruo-
lo della contrattazione collettiva: verso nuovi spazi di flessibilita?; e in Dir. merc. lav., 2006,
p. 370, con nota di A. RICCOBONO, Nuovo intervento della Cassazione sul caso Ente Poste:
quale delega in bianco?. La Corte di legittimita era stata chiamata a pronunciarsi sulla
compatibilita tra I’art. 2103 c.c. e gli artt. 41 e 43 del contratto collettivo allora vigente
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riteneva possibile assegnare il lavoratore a mansioni diverse e non necessa-
riamente equivalenti da un punto di vista professionale, a condizione che
fosse rispettata una triplice condizione. In particolare, la fungibilita tra
prestazioni “disomogenee” era rimessa ad esigenze di servizio di carattere
temporaneo; doveva presupporre un intervento a monte dell’autonomia
collettiva, interessando potenzialmente una pluralita di lavoratori; da ulti-
mo, doveva essere prodromica all’acquisizione di una diversa professionali-
ta, e pur sempre nel rispetto di quella precedentemente maturata.

Tale indirizzo interpretativo, sviluppatosi sulle mansioni promiscue
all'interno di Poste italiane a seguito di un processo contestuale di riclassi-
ficazione del personale e di ristrutturazione aziendale, era molto meno av-
veniristico di quanto potesse apparire a prima vista: la polivalenza si inscri-
veva in un contesto sovraindividuale e limitato temporalmente, e la merite-
volezza delle scelte delle parti sociali non era certo valutabile dal giudice di
merito, pena la violazione del principio di liberta sindacale, salvo motivi
illeciti o discriminatori. Da ultimo, la polivalenza, per come affermato dai
giudici, era pur sempre strumentale a sopperire a contingenti esigenze
aziendali, e non per esaltare la tutela della professionalita?!.

Sul versante delle relazioni industriali, le indagini empiriche testimonia-
vano la persistente riluttanza delle parti sociali a nuovi modelli classificato-
ri, volti a declinare la professionalita alla luce dell’endiadi accrescimento
delle competenze-fungibilita delle prestazioni, che avrebbero consentito di
valorizzare la determinabilita rispetto alla determinatezza dell’oggetto del
contratto: innanzi tutto, sin dagli anni ’90 numerosi accordi di categoria
istituivano commissioni di riforma dei sistemi di inquadramento, che si er-
gevano a mero strumento dilatorio rispetto alla volonta politica di non in-
tervenire su livelli di inquadramento e qualifiche *2,

Inoltre, in merito ai profili contenutistici, dagli anni 90 alcuni accordi
nazionali ed aziendali aprivano a forme flessibili di svolgimento della pre-

per i dipendenti dell’Ente Poste Italiane: quest’ultimo prevedeva che nello stesso livello
di inquadramento potessero essere ricoperte mansioni sia di sportellista sia di recapito
della corrispondenza. In senso conforme cfr. Cass. 15 marzo 2007, n. 6043, in Giust. civ.
Mass., 2007, 6; Cass. 9 marzo 2004, n. 4773, in Rep. Foro it., 2004, voce Lavoro (rapporto),
n. 1080; Cass. 11 settembre 2003, n. 13372, ivi, 2003, voce Lavoro (rapporto), n. 992;
Cass. 9 aprile 1992, n. 4314, in Rev. it. dir. lav., 1993, 11, p. 287: la rotazione contrattual-
collettiva deve comportare un effettivo avvicendamento secondo un ordine ciclico suffi-
cientemente breve.

1U. GARGIULO, L’equivalenza delle mansioni nel contratto di lavoro, cit., p. 120.
P2 M. BROLLO, La mobilita interna del lavoratore, cit., p. 53.
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stazione ?’, ma restavano delle esperienze isolate?**, che restituivano un

panorama complessivo dei sistemi di classificazione ancorato ai primordi de-
gli anni ’70: restava intatto 'inquadramento unico operai-impiegati, che
nella stagione 1970-1973 aveva posto fine a differenziazioni di trattamen-
to basate sullo status sociale. Tuttavia, i sistemi di inquadramento erano
largamente obsoleti, incentrati sulla qualifica come mero strumento di tu-
tela retributiva (per di piu al ribasso, visto il progressivo contenimento
delle politiche dei redditi), e costruiti sull’operaio massa della fabbrica
fordista-taylorista, senza considerare le nuove figure del mercato del la-
voro che a quest’ultimo si accompagnavano (ad es., 'operaio specializza-
to, il tecnico, il ricercatore, il responsabile di unita organizzativa com-
plessa) 2.

23F, GUARRIELLO, Trasformazioni organizzative e contratto di lavoro, Napoli, 2000,
p. 97.

»4Si pensi al CCNL delle aziende del credito del 16 settembre 1994, in cui si creavano
solo quattro aree, ciascuna delle quali costruita sulla fungibilita della forza lavoro: il datore
poteva attribuire al lavoratore, anche in via promiscua, tutte le mansioni ricomprese
nell’area di appartenenza, senza alcuna diminuzione del trattamento retributivo (art. VII).
E ancora, ¢ il caso del CCNL dei chimici del 19 marzo 1994, che dimezzava i livelli di in-
quadramento, e considerava equivalenti le mansioni ricomprese all'interno di ogni catego-
ria contrattuale: pitt nello specifico, ai sensi dell’art. 5 il lavoratore poteva essere adibito a
tutte le mansioni relative alla categoria nella quale era inquadrato in presenza di esigenze
obiettive (aziendali, organizzative, tecniche, produttive, di mercato). Sul versante azienda-
le, si pensi all’accordo Zanussi del 10 dicembre 1993, in Lav. inf., 1994, 1, p. 77: 'azienda,
congiuntamente a Fim, Fiom e Uilm, si impegnava a costituire un gruppo di lavoro che
«potra anche proporre alle parti la definizione di profili professionali innovativi nelle qua-
lifiche operaia e impiegatizia per I'inserimento in stazioni di inquadramento ulteriori ri-
spetto alle previsioni del CCNL, con particolare riguardo alle potenzialita di sviluppo di
un sistema pitl focalizzato sulle competenze e i percorsi rispetto alle posizioni». Pitt di re-
cente, cfr. I'art. 15 CCNL dei servizi ambientali del 30 giugno 2008, che presenta un siste-
ma classificatorio unico articolato su aree funzionali, ciascuna strutturata su nove profili
professionali; o all’art. 90, comma 2, CCNL per i quadri direttivi e per il personale delle
aree professionali alle dipendenze di imprese creditizie, finanziarie del 19 gennaio 2012:
I'impresa ha facolta di attribuire al dipendente, anche in via promiscua, tutte le mansioni
ricomprese nell’area di appartenenza senza alcuna decurtazione retributiva, con 'obiettivo
di fornire ai lavoratori conoscenze quanto piti complete e tenuto conto della politica
aziendale in direzione della fungibilita.

2 F. CARINCI, L’evoluzione storica, in Quad. dir. lav. rel. ind., 1987, pp. 31 e 39.
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13. Agli albori dell’attuale disciplina nel settore privato: Iintervento
della Cassazione

Alcune direttrici della vigente disciplina sulle mansioni nel settore pri-
vato, oggetto di disamina nel capitolo successivo, vennero anticipate pochi
mesi prima dell’entrata in vigore da un’isolata pronuncia di legittimita. La
Cassazione abbandono il criterio dell’equivalenza professionale, per valo-
rizzare integralmente il principio di libera iniziativa economica privata a
discapito della tutela della dignita del prestatore.

Con cid non si vuole sostenere che la giurisprudenza in esame abbia fis-
sato in modo puntuale gli attuali presupposti per I'esercizio del potere di
conformazione, ma che abbia sicuramente influenzato, sul piano culturale
e della politica del diritto, 'orientamento a venire del legislatore. Per di
pit, le considerazioni della Corte vennero elaborate all’interno di un ob:-
ter, in quanto si trattava di una controversia in materia di pubblico impie-
go privatizzato ex art. 52 d.lgs. n. 165/2001.

In particolare, la Corte rielaboro le frontiere del potere datoriale sulla
base del bilanciamento tra il diritto all’occupazione e lefficienza e la pro-
duttivita dell’organizzazione aziendale, per sostenere come — nel caso di
ristrutturazioni aziendali — il prestatore puo essere adibito a mansioni diver-
se, anche inferiori, senza alcuna decurtazione del trattamento retributivo 2°°.
Nel lessico della Cassazione scompariva qualsiasi riferimento alla nozione
di equivalenza, sia statica che dinamica, in favore di un termine ancora pit
indeterminato come quello di «diverso». In assenza di ulteriori specifica-
zioni, la diversita rispetto alle ultime mansioni effettivamente svolte poteva
riguardare profili sia sostanziali sia formali: il lavoratore avrebbe potuto
essere adibito a mansioni inferiori per prestigio professionale, ricomprese o
meno nello stesso livello di inquadramento; oppure, a mansioni analoghe
dal punto di vista contenutistico, e non necessariamente rientranti nel me-
desimo livello.

In nuce era tratteggiata una riscrittura del diritto vivente, di i a poco

»6Cass. 22 maggio 2014, n. 11395, in Grust. civ. Mass., 2014: T’art. 2103 c.c. va letto
«alla stregua del bilanciamento del diritto del datore di lavoro a perseguire un’organiz-
zazione aziendale produttiva ed efficiente e quello del lavoratore al mantenimento del po-
sto, con la conseguenza che, nei casi di sopravvenute e legittime scelte imprenditoriali,
comportanti, tra ’altro, interventi di ristrutturazione aziendale, I'adibizione del lavoratore
a mansioni diverse, ed anche inferiori, a quelle precedentemente svolte senza modifica del
livello retributivo, non si pone in contrasto con il dettato del codice civile».
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superata dall’entrata in vigore del d.Igs. n. 81/2015: I'adibizione a mansioni
diverse, ed eventualmente inferiori, non era pit rimessa all’accordo indivi-
duale, e non configurava 'unica alternativa ad un altrimenti inevitabile li-
cenziamento in presenza di un interesse qualificato del prestatore (la tutela
della salute, la conservazione dell’occupazione?’). Al contrario, era corre-
lata al perseguimento di maggiori efficienza e produttivita dell’organiz-
zazione aziendale 2%, da intendere come varianti politicamente corrette del-
la massimizzazione del profitto.

In ultima analisi, la Cassazione si spingeva persino oltre la logica ori-
ginaria del codice civile del 1942, che subordinava il ricorso allo jus va-
riandi non solo all'immodificabilita della retribuzione, ma anche alla
conservazione della posizione sostanziale del prestatore; ed andava al di
la della lettera della legge allora vigente: il lessema «equivalenza» poteva
essere letto in senso statico o dinamico, ma non dava sicuramente la stu-
ra a letture al ribasso della professionalita, consistenti in una semplice
diminuzione del livello di inquadramento rimessa alla discrezionalita da-
toriale.

14. Il pubblico impiego dopo la riforma “Brunetta” e il formalismo
giudiziale sull’equivalenza

Con la riforma “Brunetta” del 2009 la disciplina delle mansioni nel
pubblico impiego si & riavvicinata sensibilmente al settore privato, anche se
per poco: I'art. 52 d.lgs. n. 165/2001 si caratterizza pur sempre come nor-
ma speciale, ma ha una declinazione analoga — sino all’entrata in vigore del
d.lgs. n. 81/2015 - alla versione statutaria dell’art. 2103 c.c.

In particolare, il prestatore di lavoro «deve essere adibito alle mansioni
per le quali & stato assunto o alle mansioni equivalenti nell’ambito dell’area
di inquadramento»: rispetto al settore privato permane I’assenza di qual-
siasi riferimento alle ultime mansioni effettivamente svolte, deviazione fun-
zionale dettata dalla corrispondenza tra mansioni e posti in dotazione or-

»71a Cassazione andd persino oltre P'orientamento, anch’esso isolato, secondo cui
’adibizione unilaterale a mansioni inferiori ¢ legittima se si configura come unica alternati-
va a un licenziamento economico per ristrutturazione aziendale: cfr. Cass. 5 aprile 2007, n.
8596, in Grust. civ. Mass., 2007.

8S. MAGRINI, Rivoluzion: silenziose nella giurisprudenza della Corte di Cassazione (in
tema di demansionamento e di licenziamento per malattia), in Arg. dir. lav., 2015, p. 144.
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ganica e tenuta degli equilibri di bilancio?®. La novita piu significativa &
costituita dal perimetro della mobilita orizzontale, ovvero le mansioni equi-
valenti circoscritte all’area di inquadramento >,

Infatti, esegesi letterale della norma configura una nozione di equiva-
lenza ibrida di valutazioni dell’autonomia collettiva e del giudice: rispetto
alla precedente formulazione, 'art. 52 non fa piu riferimento alle «...
mansioni considerate equivalenti nell’ambito della classificazione del per-
sonale ...», che pertanto rimetteva integralmente i limiti della mobilita
orizzontale al contratto collettivo, come peraltro sostenuto dalla giuri-
sprudenza?®!; con la precisazione che dal panorama delle relazioni indu-
striali non erano emerse scelte innovative in materia di inquadramento,
posto che gli accordi avevano formulazioni assai generiche o addirittura
tacevano sul punto.

Tanto premesso, la vigente formulazione dell’art. 52 non consentirebbe
pit lesigibilita indiscriminata di tutte le mansioni ricomprese all’interno
dell’area di inquadramento, posto che il dettato normativo menziona sol-
tanto I'equivalenza, essendo scomparso il participio «considerate», unico
indice testuale che deponeva a favore dell’insindacabilita dell’apprezza-
mento delle parti sociali??. In altri termini, la contrattazione collettiva de-
finisce lo spazio invalicabile oltre cui il datore di lavoro pubblico non puo
esercitare il potere direttivo o di conformazione, la cui legittimita andra
accertata in ultima analisi dall’autorita giudiziaria in caso di contestazioni,
senza che possa esserci alcun automatismo, in modo identico alla disciplina
vigente per il settore privato sino al 20152,

29 C. PISANTI, voce Qualifiche e mansioni, in G. SANTORO-PASSARELLI (a cura di), Dirit-
to e processo del lavoro e della previdenza sociale, Milano, 2020, p. 2850.

2607] riferimento nel nuovo testo dell’art. 52 all’«area» in luogo della «classificazione del
personale» si configura come mero aggiornamento lessicale senza alcun impatto sulla norma.

261 Cfr, Cass. 26 gennaio 2017, n. 2011, in Lav. giur., 2017, p. 476, con nota di E. GRA-
GNOLI, L’equivalenza delle mansioni nel rapporto di lavoro pubblico; Cass., Sez. Un., 4 apri-
le 2008, n. 8740, in Mass. giur. lav., 2008, p. 952, con nota di C. PISANI, Sulla dequalifica-
zione nel lavoro privato e pubblico.

22 A, RICCOBONO, Ordinamento professionale e mutamento di mansioni nel lavoro pub-
blico e privato: uno sguardo d'insieme, in Lav. pubbl. amm., 2021, p. 721.

26 M. LANOTTE, op. cit., p. 54; A. RICCOBONO, Ancora sull equivalenza delle mansioni
nel lavoro pubblico e privato: interferenze reciproche e circolazione dei modelli regolativi nel-
la pin recente evoluzione normativa, in Arg. dir. lav., 2014, p. 1348; ID., Mansioni esigibili
ed equivalenza professionale nel lavoro pubblico e privato: un’ipotesi di «cross fertilization»
tra modelli regolativi della mobilita endoaziendale?, ivi, p. 1003; A. VISCOMI, I/ pubblico
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La lettura proposta non ¢ stata accolta né dalla dottrina maggioritaria 2**

né dalla giurisprudenza. Tuttavia, gli stessi fautori della lettura pan-con-
trattualcollettiva dell’art. 52 hanno rilevato come la lettera della legge non
ha messo fine a eventuali incertezze interpretative, per poi ribadire come
tale opzione va intesa nel senso che I'individuazione del perimetro dell’e-
quivalenza ¢ rimessa all’accordo collettivo?®.

Sul versante giurisprudenziale, nelle controversie soggette ratione tem-
poris alla nuova disciplina, la Cassazione ha ribadito il precedente orienta-
mento per cui nel settore pubblico la determinazione dell’equivalenza ¢
rimessa interamente all’autonomia collettiva®®®, Tuttavia, da un punto di

impiego: evoluzione normativa e orientamenti giurisprudenziali, in Giorn. dir. lav. rel. ind.,
2012, p. 64.

264V, FERRANTE, Nuove norme in tema di inquadramento e di progressione di carriera det
dipendenti pubblici, in A. GARILLI, M. NAPOLI (a cura di), La terza riforma del lavoro pub-
blico tra aziendalismo e autoritarismo, Padova, 2013, p. 462; M. PALLINI, L’inquadramento,
lo jus variandi e le progressioni, in A. BOSCATI (a cura di), op. cit., p. 434; M. PECORARO, La
mobilita orizzontale nel lavoro pubblico: tra equivalenza formale e sostanziale, in Lav. pubbl.
amm., 2011, p. 249; S. BINI, Dall’ equivalenza professionale all equivalenza economica delle
mansiont. Questioni ermeneutiche e prime osservaziont, in Arg. dir. lav., 2015, p. 1243.

20 A, BOSCATI, La politica del governo Renzi per il settore pubblico tra conservazione e
innovazione: il cielo illuminato diverra luce perpetua?, in Lav. pubbl. amm., 2014, p. 233 ss.;
M. ESPOSITO, Ordinamento professionale e disciplina delle mansioni nel lavoro pubblico, in
U. CARABELLL, M.T. CARINCI (a cura di), I/ lavoro pubblico in Italia, Bari, 2010, pp. 171-
172; in senso conforme M. VENDRAMIN, L’equivalenza delle mansioni nel lavoro pubblico
privatizzato all'indomani della riforma Brunetta tra modelli negoziali e interpretazioni giudi-
zali, in Lav. pubbl. amm., 2009, p. 1035.

26 Cfr, Cass., ord. 16 gennaio 2024, n. 1665, in One legale: & stata cassata la sentenza di
merito che aveva affermato I'illegittimita dell’assegnazione di alcuni dipendenti del MIBACT
— assunti con il profilo di «assistenti alla fruizione, accoglienza e vigilanza» — a mansioni di
vigilanza e apertura e chiusura di sale, ambienti, bagni, rientranti nella stessa area di in-
quadramento del CCNL 2006-2009 del Comparto Ministeri; Cass., ord. 3 novembre 2022,
n. 32423, ivi; Cass. 25 luglio 2022, n. 2319, in DJ: ¢ legittima I’adibizione di un dipendente
comunale, precedentemente avvocato dell’ente, alle mansioni di consulente legale, tenuto
conto che entrambi i profili professionali erano contenuti nella medesima area di inqua-
dramento; Cass., ord. 8 aprile 2022, n. 11503, ivi; Cass. 14 novembre 2019, n. 29624, in
Lav. pubbl. amm., 2020, p. 217; App. Messina 3 maggio 2023, in One legale; App. Roma 4
ottobre 2022, ivi; Trib. Ascoli Piceno 7 maggio 2021, in DJ: il caso era relativo a una di-
pendente comunale, che dapprima ricopriva le mansioni di funzionaria giuridica, per poi
essere spostata alla contabilita; Trib. Busto Arsizio 5 gennaio 2021, in One legale; Cass.,
ord. 5 luglio 2019, n. 18194, in Lav. pubbl. amm., 2020, p. 209, con nota di P. BALDASSAR-
RE PASQUALICCHIO, I/ giudizio di equivalenza formale nel pubblico impiego contrattualizza-
to: la posizione del dirigente medico: i dirigenti medici non vantano la pretesa a svolgere
interventi equivalenti per qualitd e quantita a quelli affidati a dirigenti della stessa struttu-
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vista strettamente tecnico il diritto vivente non ha tenuto affatto in consi-
derazione la modifica testuale: in particolare, se il legislatore avesse ritenu-
to esigibili tutte le mansioni ricomprese nella medesima area, avrebbe do-
vuto espungere qualsiasi riferimento all’equivalenza, per vincolare la di-
screzionalita datoriale alle sole pattuizioni collettive, come verificatosi nel
settore privato con I’entrata in vigore del d.Igs. n. 81/2015 %,

Da un punto di vista pratico, probabilmente, il self-restraint giudiziale ri-
sponde all’obiettivo di evitare un ingente contenzioso su una nozione pur
sempre labile ed effimera come quella di equivalenza, non ancorata ad alcun
parametro certo?®; oltre che a consentire sempre |'utilizzazione del dipenden-
te che occupa un posto in organico, ed evitare lo svuotamento delle mansioni.

In chiave storico-dogmatica, se I'esegesi maggioritaria dell’art. 52
post-riforma “Brunetta” consente oggi di riavvicinare il lavoro pubblico a
quello privato?®, sino all’entrata in vigore del Jobs Act la prassi giurispru-
denziale ha riproposto sotto nuove forme la storica divaricazione: non
pit frutto della crasi tra rapporti di supremazia speciale e determinatezza
in concreto dell’oggetto del contratto, oramai superata con il completa-
mento del processo di privatizzazione, ma per evitare quella conflittualita
esasperata cui aveva dato luogo I'art. 2103 c.c. sin dall’entrata in vigore
dello Statuto.

Sul versante “fisiologico”, le scelte dell’autonomia collettiva anteriori
all’'ultima tornata di rinnovi confermano la tesi sostenuta per cui ¢ il giu-
dice a dovere effettuare in ultima analisi il giudizio di equivalenza: infatti,
gli accordi hanno perpetuato un sistema risalente alla tornata 1999/2000,
senza prendere posizione sull’equivalenza delle mansioni all’interno della
medesima area?. Ambiguita e contraddizioni si rinvenivano, ad esem-

ra, o a quelli svolti nel passato; Cass. 17 dicembre 2018, n. 32592, in Lav. pubbl. amm.,
2019, p. 219, con nota di E. INNOCENTIL, I limiti di esercizio dello jus variandi occidentale;
App. Milano 7 marzo 2018, ivi, 2018, p. 157: il docente puo essere assegnato dal dirigente
scolastico a cattedre che richiedono classi di concorso diverse rispetto a quelle per cui si
possiede I'abilitazione, in quanto le mansioni sono ascrivibili al medesimo livello e alla
stessa categoria legale di inquadramento.

267 C, PISANT, Qualifiche e mansioni, cit., p. 2857.

28V, LUCIANI, Mansioni, jus variandi e progressioni in carriera nel lavoro pubblico: le
ambiguita del legislatore e le certezze della giurisprudenza, in Lav. pubbl. amm., 2020, p. 7.

29 Cfr. infra, cap. 11, par. 1.

20V, LUCIANI, Licenziamenti individuali e jus variandi nel lavoro pubblico: latitanza del-

la fonte negoziale e (in)certezza del diritto, in AANV., Le tecniche di tutela nel diritto del
lavoro. Atti giornate di studio AIDLaSS. Torino, 16-17 giugno 2022, Piacenza, 2023, p. 287.
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pio, nel contratto del comparto Ministeri 2006/2009 che, nel riproporre
il testo dell’art. 52 anteriore alla riforma “Brunetta”, affermava che «ogni
dipendente ¢ tenuto a svolgere le mansioni considerate professionalmen-
te equivalenti all’interno dell’area, fatte salve quelle per il cui espleta-
mento siano richieste specifiche competenze professionali» ?!; o in quel-
lo degli Enti locali, in cui le mansioni nuove rispetto a quelle di assun-
zione erano esigibili «in quanto professionalmente equivalenti»?’?; e, in-
fine, in quello degli Enti pubblici non economici, in cui il datore di lavo-
ro poteva adibire il prestatore a nuove mansioni «se professionalmente
equivalenti» 27,

La tesi sostenuta non ¢ nostalgica della stagione statutaria, e della no-
zione di equivalenza professionale intesa in senso statico, peraltro superata
dal progresso tecnologico e dai suoi riflessi sull’organizzazione del lavoro,
anche nelle pubbliche amministrazioni. Al contrario, parte da un dato te-
stuale che — si ribadisce — ove formulato diversamente avrebbe consentito
di propendere per 'equivalenza formale. Sarebbe bastato prevedere che il
prestatore andasse adibito alle mansioni di assunzione o a quelle ricompre-
se nell’area di inquadramento contrattuale: forse il legislatore & stato super-
ficiale o disattento; o forse non ha voluto osare troppo in termini “mediati-
ci”, in una stagione come quella della riforma “Brunetta” in cui la distanza
tra il sindacalismo confederale e la compagine governativa & stata massima,
specialmente per il rinnovato protagonismo della legge nell’architettura
delle fonti?",

Tutt’altra questione ¢ verificare se le parti sociali abbiano declinato in
modo ragionevole o meno tale nozione, ancorandola a dei parametri ogget-
tivi alla cui stregua modulare I'esercizio del potere di conformazione, che
consenta di contemperare la tutela della professionalita con le esigenze di
buon andamento della compagine amministrativa. Quest’ultima, per il
soddisfacimento dell’interesse pubblico, potrebbe avere interesse ad adibi-
re il prestatore a mansioni distinte dalle precedenti, che senza elidere le

L Art. 6, comma 5, CCNL Ministeri 2006-2009.

22 Art. 3, comma 2, CCNL Enti locali del 31 marzo 1999.

23 Art. 13, comma 6, CCNL Enti pubblici non economici per il triennio 1998-2001.

24 A. D1 STASI, La privatizzazione del lavoro pubblico e i suoi esiti, in F. OLIVELLI (a cu-
ra di), Come cambia il diritto del lavoro, Napoli, 2021, p. 109; A. GARILLI, I/ tormentato
percorso della privatizzazione, in M. NAPOLI, A. GARILLI (a cura di), op. cit., p. 22; L. ZOP-
POLIL, I/ ruolo della legge nella disciplina del lavoro pubblico, in ID. (a cura di), Ideologia e
tecnica nella riforma del lavoro pubblico, Napoli, 2009, p. 36.
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competenze acquisite proiettino il lavoratore in un nuovo contesto di ese-
cuzione del contratto.

In tale prospettiva, il dibattito teorico sull’equivalenza tra formalisti e
anti-formalisti sarebbe del tutto superato: a fronte di un accordo che nel
declinare la mobilita orizzontale non presentasse profili discriminatori o di
frode alla legge, e che facesse espresso riferimento a equivalenza dinamica
e polifunzionalita, I'intervento del giudice dovrebbe arrestarsi di fronte al
principio di liberta sindacale.






Capitolo Il

LA VARIAZIONE UNILATERALE DELLE MANSIONI:
TRA POTERI DATORIALI E AUTONOMIA
COLLETTIVA

1. La riscrittura delle mansioni nel lavoro privato: la mobilita oriz-
zontale tra poteri datoriali e ordinamento intersindacale

Se «la divisione del lavoro non € un teorema di geometria» ma «& un
fenomeno di vita sociale» !, la riscrittura della disciplina delle mansioni
nel settore privato ad opera del d.lgs. n. 81/2015 depone a favore di un
nuovo rapporto tra dogmatica giuridica e relazioni economico-politiche,
ben diverso da quello della stagione statutaria: il meta-principio del bi-
lanciamento, che nel 1970 tradusse in legge un’idea di relazioni tra capi-
tale e lavoro decisamente a favore delle ragioni della dignita professiona-
le, nel 2015 ha anteposto il principio della libera iniziativa economica
privata attraverso il potenziamento della flessibilita organizzativa e della
mobilita endoaziendale?,

In tal senso depone gia la rubrica dell’art. 2103 c.c., la cui formulazione
non ¢ pitt «Mansioni del lavoratore», ma «Prestazione del lavoro», con un
ritorno all’originaria dicitura codicistica. La rivisitazione del principio per-
sonalistico & peraltro impressa nel titolo del d.lgs. n. 81/2015, «Disciplina
organica dei contratti di lavoro e revisione della normativa in tema di man-
sioni ...», ben piu asettica rispetto a quella statutaria, ovvero «Norme sulla
tutela e sulla dignita dei lavoratori ...».

'F. CARNELLUTTI, Infortuni sul lavoro (Studs), vol. I, Roma, 1913, p. 264.

2V. PINTO, La flessibiliti funzionale e i poteri del datore di lavoro. Prime considerazioni
sut decreti attuativi del Jobs Act e del lavoro agile, in Riv. giur. lav., 2016, 1, p. 348.
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Da un punto di vista contenutistico, per quanto attiene all’esercizio del
potere di conformazione o jus variandi, oggi il prestatore di lavoro «deve
essere adibito alle mansioni per le quali & stato assunto o a quelle corri-
spondenti all'inquadramento superiore che abbia successivamente acquisi-
to ovvero a mansioni riconducibili allo stesso livello e categoria legale di
inquadramento delle ultime effettivamente svolte» (comma 1).

Per quanto concerne la mobilita verso il basso, il dettato codicistico
prevede, in linea generale, che «In caso di modifica degli assetti organizza-
tivi aziendali che incide sulla posizione del lavoratore, lo stesso puo essere
assegnato a mansioni appartenenti al livello di inquadramento inferiore
purché rientranti nella medesima categoria legale» (comma 2); peraltro,
«Ulteriori ipotesi di assegnazione di mansioni appartenenti al livello di in-
quadramento inferiore, purché rientranti nella medesima categoria legale,
possono essere previste dai contratti collettivi» (comma 4). In ambedue le
circostanze, «il mutamento di mansioni & comunicato per iscritto, a pena
di nullita, e il lavoratore ha diritto alla conservazione del livello di inqua-
dramento e del trattamento retributivo in godimento, fatta eccezione per
gli elementi retributivi collegati a particolari modalita di svolgimento della
precedente prestazione lavorativax.

Da ultimo, ogni tipologia di spostamento unilaterale sara accompagnata
«ove necessario, dall’assolvimento dell’obbligo formativo, il cui mancato
adempimento non determina comungque la nullita dell’atto di assegnazione
delle nuove mansioni» (comma 3).

In materia di mobilita orizzontale, rispetto alla disciplina statutaria, vie-
ne meno il limite dell’equivalenza’: il potere modificativo della prestazione
non ¢ piu rimesso ad una norma inderogabile a precetto generico, ma al
duplice parametro “statico” del livello di inquadramento contrattuale e
della categoria legale. Pertanto, il potere di conformazione si affranca dai
vincoli dell’equivalenza professionale, costrutto giurisprudenziale che pre-
valeva sulle scelte dell’autonomia collettiva®, tenuto conto che la colloca-
zione delle “vecchie” e “nuove” mansioni nella stessa griglia non implicava
in automatico il rispetto dell’art. 2103, comma 1, c.c. Nello specifico, se-
condo l'orientamento largamente maggioritario in giurisprudenza, i requi-
siti dell’art. 13 St. lav. erano soddisfatti in presenza dell’ulteriore elemento
per cui le nuove mansioni dovevano consentire 'impiego del complesso di

>F. L1SO, La mobilita del lavoratore in azienda: il quadro legale, Milano, 1982, p. 147.

*M. CORTI, Flessibilita e sicurezza dopo il Jobs Act. La flexicurity italiana nell' ordina-
mento multilivello, Torino, 2018, pp. 128-129.
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nozioni ed esperienza acquisito nella pregressa fase del rapporto, di modo
che le stesse fossero assimilabili o fungibili rispetto alle precedenti’.

Peraltro, da un punto di vista sistematico si pud sostenere come ['attuale
versione dell’art. 2103 c.c. € mutuata dall’art. 52 d.lgs. n. 165/2001°¢, se si ac-
cede alla lettura formalista datane dalla giurisprudenza, che nel lavoro alle
dipendenze delle pubbliche amministrazioni ammette I'esigibilita di tutte le
mansioni ricomprese nella medesima area di inquadramento.

Nonostante tale indirizzo interpretativo si scontri con due enunciati
normativi che differiscono sensibilmente per la formulazione letterale —
I'art. 52 menziona ancora il requisito dell’equivalenza — il diritto vivente
consente di affermare che le realta dell’'impiego pubblico e privato sono
accomunate da un processo di omologazione in materia di mobilita oriz-
zontale, con una specificita storica: se negli anni '90 era stato il lavoro
pubblico a mutuare la logica del lavoro privato, aprendo ai fenomeni di
privatizzazione e contrattualizzazione dopo la lunga stagione della supre-
mazia speciale, oggi la dialettica si capovolge, in quanto il lavoro privato
recepisce I'approccio “formal-procedimentale” di cui al d.lgs. n. 165/2001,
per lo meno secondo la lettura giudiziale e quella prevalente nella comuni-
ta scientifica.

Tanto premesso, la riforma recepisce le proposte di parte della dottri-
na’ e del CNEL?, avanzate gia negli anni ’80, periodo in cui il conflitto tra

> A. BELLAVISTA, L'oggetto dell’obbligazione lavorativa, in M. BESSONE (dir.), Trattato
di diritto privato. 1l lavoro subordinato, tomo 11, Torino, 2009, p. 241; C. PISANI, La nuova
disciplina del mutamento delle mansioni, Torino, 2015, pp. 15-17.

®M. BROLLO, Le mansioni: la rivoluzione promessa nel Jobs Act, in Labor, 2017, p. 631.
Tale opzione ¢ stata espressamente fatta propria dall’allora esecutivo nella «Relazione illu-
strativa allo schema del d.Igs. n. 81/2015»: cfr. Relazione illustrativa, p. 7, in www.camera.it.

"Cfr. F. CARINCI, Rivoluzione tecnologica e diritto del lavoro, in AANV., Rivoluzione tec-
nologica e diritto del lavoro. Atti dell’VIII Congresso nazionale di diritto del lavoro. Napoli, 12-
14 aprile 1985, Milano, 1986, pp. 31-34: 'A. auspicava un self-restraint giudiziale sull’art.
2103 c.c. a fronte di un’ipotetica riscrittura dei sistemi di inquadramento all'insegna di poli-
valenza e fungibilita, in virtti della nuova organizzazione del lavoro; A. GARILLI, A. BELLAVI-
STA, Innovazioni tecnologiche e Statuto dei lavoratori: i liniti ai poteri dell imprenditore fra
tutela individuale e collettiva (artt. 4-9-13), in Quad. dir. lav. rel. ind., 1990, p. 181; E. GHERA,
Mobilita introaziendale e limiti dell’art. 13 dello Statuto dei lavoratori, in Mass. giur. lav., 1983,
p. 396; F. L1SO, Lincidenza delle trasformazioni produttive, in Quad. dir. lav. rel. ind., 1990, p.
64. Gia negli anni ’70, in senso conforme, cfr. P. ICHINO, Interesse dell'impresa, progresso
tecnologico e tutela della professionalita, in Riv. giur. lav., 1976, 1, p. 498, che invocava l'inter-
cambiabilita nelle posizioni di lavoro all’interno del contratto collettivo.

8CNEL, Osservazioni e proposte sulla revisione della legislazione sul rapporto di lavoro,
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garantismo individuale, conservazione dell’occupazione e riconfigurazione
dei processi produttivi, latente negli anni "70, era esploso in modo definiti-
vo. Il leit-motiv era quello di una contrattazione cerniera tra la dignita pro-
fessionale del singolo, I'interesse collettivo e le esigenze dell'impresa, andan-
do ben al di 1a dei casi specifici in cui a livello aziendale venivano concordati
mutamenti di processo produttivo ed era prevista un’adeguata riqualifica-
zione professionale®. In tempi pitl recenti, e poco prima dell’approvazione
della legge delega n. 183/2014, poi attuata dal d.lgs. n. 81/2015, la stessa
Confindustria aveva auspicato in termini generali una flessibilizzazione
dell’oggetto del contratto, con una declinazione della equivalenza «anche
attraverso la contrattazione collettiva» 1°.

Nel dibattito tra apologeti e critici della riforma, non si vuole sostenere
né che l'intervento legislativo abbia eliminato integralmente la tutela della
professionalita all’insegna del piu sfrenato liberismo economico o della to-
tale indeterminatezza dell’oggetto negoziale '!; né, tantomeno, che la nuova
normativa rappresenti una panacea delle distonie di funzionamento del-
I'organizzazione aziendale per via di incertezze interpretative riconducibili
alla nozione di equivalenza 2. Invece, il dato di partenza ¢ che la professio-
nalita ¢ oggetto di tutela immediata da parte dell’autonomia collettiva

in Rev. it. dir. lav., 1985, 1, p. 473: «In ordine al concetto di equivalenza delle mansioni, cui
fa riferimento il primo comma dell’art. 2103, il CNEL ritiene che dovrebbe essere inserito
un esplicito rinvio alla contrattazione collettiva per la definizione in concreto del rapporto
di equivalenza».

*A. GARILLIL, La nuova disciplina delle mansioni tra flessibilita organizzativa e tutela del
prestatore di lavoro, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2016, p. 133.

Y CONFINDUSTRIA, Proposte per il mercato del lavoro e per la contrattazione, Roma,
maggio 2014, in www.confindustria.it.

YWP. ALLEVA, Restituire diritti e dignita ai lavoratori — Proposta di legge, Santarcangelo
di Romagna, 2018, p. 44; E. GRAGNOLI, L’oggetto del contratto di lavoro privato e I'equi-
valenza delle mansioni, in Var. temi dir. lav., 2016, p. 11; A. RAFFI, Ideologia e regole nella
nuova disciplina del mutamento di mansioni, in Riv. giur. lav., 2016, 1, p. 853; A. VALLE-
BONA, La necessaria riforma del diritto del lavoro, in Mass. giur. lav., 2021, p. 982.

12C. PISANI, Lo jus variands, la scomparsa dell equivalenza, il ruolo dell’ autonomia collet-
tiva e la centralitd della formazione nel nuovo art. 2103 c.c., in Arg. dir. lav., 2016, p. 1130.

BB. CARUSO, Strategie di flessibilita funzionale e di tutela dopo il Jobs Act: fordismo,
post fordismo e industria 4.0, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2018, p. 96; M. GALANTE, Lo jus
variandi all’epoca del Jobs Act, in F. SANTONI, M. RICCI, R. SANTUCCI (a cura di), I/ diritto
del lavoro all’epoca del Jobs Act, Napoli, 2016, p. 54; C. PISANI, Dall’equivalenza all'inqua-
dramento: i nuovi limiti ai mutamenti “orizzontali” delle mansioni, in Giorn. dir. lav. rel.
ind., 2016, pp. 156-157.
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all'interno di un disegno di politica del diritto, che amplia il ricorso alla
flessibilita funzionale.

In particolare, sara il principio di liberta sindacale che, se declinato in
modo “virtuoso” all’interno dei sistemi di classificazione, consentira di va-
lorizzare in modo adeguato le competenze del lavoratore, nella duplice
componente del bagaglio conoscitivo di cui ¢ gia in possesso e di quello
che puo essere acquisito in chiave prospettica. Sara dunque 1’accordo col-
lettivo a delineare il perimetro delle prestazioni esigibili, in modo pit o
meno ampio, consentendo di soddisfare il duplice requisito di determina-
bilita e determinatezza dell’oggetto negoziale di cui all’art. 1346 c.c. Cosi,
la formalizzazione dei rapporti di forza tra potere datoriale e contropotere
collettivo allarga il proprio spettro di funzioni, nel senso che il sistema di
classificazione del personale non fungera soltanto da criterio determinativo
del salario costituzionale; alla funzione tariffaria si accompagna, in modo
pit netto che in passato, quella di individuazione di un minimo comune
denominatore di professionalita all’interno di ogni area o livello di inqua-
dramento .

La professionalita ¢ pertanto tutelabile con diverse gradazioni qualitati-
ve dal garantismo collettivo, senza che sia possibile offrire una risposta
aprioristica, pur nella consapevolezza che la novella all’art. 2103 c.c. am-
plia I'esercizio delle prerogative datoriali: di sicuro, se il sistema di inqua-
dramento resta ancorato alle griglie degli anni ’70, in cui ancora prevaleva-
no i “vecchi” mestieri tra loro diversificati, infungibili e dai compiti parcel-
lizzati, la dignita del lavoratore esce fortemente ridimensionata dalle nuove
frontiere del potere di conformazione.

Le stesse considerazioni possono essere svolte per quei sistemi di rela-
zioni industriali in cui i livelli di inquadramento sono stati sensibilmente
ridotti (modello a fasce larghe, c.d. broad banding) sulla falsariga della con-
trattazione nel lavoro pubblico, accorpando i precedenti®, come ad esem-
pio in Stellantis'; o per quegli accordi collettivi che al loro interno non

M. FAIOLL, Mansioni e macchina intelligente, Torino, 2018, p. 101; F. L1SO, Brevi os-
servaziont sulla revisione della disciplina delle mansioni contenuta nel decreto legislativo n.
81/2015 e su alcune recenti tendenze di politica legislativa in materia di rapporto di lavoro,

in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” IT, 257/2015, p. 8.

5 C. ZOL1, La disciplina delle mansionz, in L. FIORILLO, A. PERULLI (a cura di), Tzpolo-
gie contrattuali e disciplina delle mansioni, Torino, 2015, p. 341.

1T ’attuale contratto del gruppo Stellantis ha “normalizzato” il modello introdotto in
via sperimentale dal contratto collettivo specifico di lavoro del 7 luglio 2015 per i lavorato-
ri dei gruppi FCA e CNH, che per quadri, operai e impiegati introduceva un inquadra-
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presentano livelli di inquadramento con relative declaratorie, come spesso
accade per la dirigenza .

Va poi considerato che una riscrittura delle mansioni in chiave polifun-
zionale — ma il dato € pil sociologico che tecnico-giuridico — puo risultare
maggiormente agevole in quei settori economici ad alto valore aggiunto
che richiedono lavoratori altamente qualificati, dove alle competenze tec-
nico-specialistiche si accompagnano quelle relazionali, e in cui il progresso
tecnologico esige processi continui di apprendimento e formazione (c.d.
upskilling e reskilling) 8. Nulla, peraltro, vieta alle parti sociali di reintro-
durre per via convenzionale il principio di equivalenza quale trattamento
di miglior favore.

Da un punto di vista storico-culturale, all'interno di un sistema in cui la
tutela della professionalita ¢ rimessa alla dimensione formale del livello di
inquadramento ¥, il modello di relazioni industriali prefigurato ¢ di tipo
cooperativo: abissale ¢ la differenza con la stagione statutaria, in cui il giu-
dice era il mediatore sociale di ultima istanza a fronte di interessi non
componibili spontaneamente nella realta aziendale o all’interno della cate-
goria. Nell’odierna versione dell’art. 2103 il sindacato viene inteso come
contropotere che compensa gli automatismi del mercato senza per questo
impedirne il funzionamento, attraverso un punto di equilibrio che ¢ pro-
prio 'accordo collettivo, e non la norma inderogabile a precetto generico.

Da ultimo, va osservato come, rispetto alla formulazione statutaria, nel-
I’ambito della mobilita orizzontale viene meno Iespressa salvaguardia della

mento costruito su soltanto tre aree professionali: cfr. M. BROLLO, La mobilita professiona-
le dei lavoratori dopo il Jobs Act: spunti dal caso Fiat/Fca, in Rev. it. dir. lav., 2016, 1, p. 318.

17Si pensi, a titolo esemplificativo, al CCNL dei dirigenti di aziende produttrici di beni
e servizi del 30 luglio 2019, sottoscritto da Confindustria e Federmanager; e al CCNL dei
dirigenti dipendenti dalle imprese creditizie, finanziarie e strumentali del 13 luglio 2015,
sottoscritto da Abi, Fabi, Fisac-Cgil, Uilca, First-Cisl, ed Ugl credito.

18Sul processo di trasformazione del lavoro, per via delle tecnologie e della polivalenza
richiesta, e sugli impatti su organizzazione, professionalita richieste e occupazione cfr. —
senza pretese di esaustivita — M. BUSCATTO, Les savoirs relationnels: expression de soi ou
qualification sociale?, in Soc. lav., 2004, pp. 54-66; M. BROLLO, Tecnologie digitali e nuove
professionalitd, in Dir. rel. ind., 2019, pp. 468-491; M. BANNO, E. FILIPPI, S. TRENTO, R/-
schi di automazione delle occupazioni: una stima per I'ltalia, in St. merc., 2021, pp. 315-350;
S. MEGHNAGI, Competenza e mobilita professionale, in Quad. rass. sind., 2010, pp. 31-62;
A. SALENTO, Digitalizzazione delle imprese e trasformazione delle competenze. Quadro ana-
litico e riscontri empirici, in Labor, 2019, pp. 131-142.

YD. DE FEO, La nuova nozione di equivalenza professionale, in Arg. dir. lav., 2015, p.
859.
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retribuzione precedentemente goduta, derivandone che il trattamento sala-
riale potra subire eventuali variazioni all'interno del medesimo livello di
inquadramento. In ogni caso, non si porranno problemi di compatibilita
con 'art. 36 Cost., in quanto la retribuzione sara proporzionata al lavoro di
volta in volta prestato.

2. Mobilita orizzontale, poteri datoriali e sindacato comparativa-
mente piu rappresentativo

Appurata la centralita dell’ordinamento intersindacale nella nuova di-
sciplina delle mansioni?, si pone I'ulteriore questione di individuare i pro-
dotti dell’autonomia collettiva abilitati ad intervenire. Infatti, da un lato
I’art. 2103, comma 1, c.c. afferma genericamente come — in materia di mo-
bilita orizzontale — il lavoratore va adibito alle mansioni di assunzione o a
quelle del medesimo livello di inquadramento. Dall’altro, I’art. 51 d.Igs. n.
81/2015, tutte le volte che la legge rinvia all’autonomia collettiva, come nel
caso delle mansioni, equipara gli accordi di qualsiasi livello (nazionali, ter-
ritoriali e aziendali) a condizione di esser stipulati da sindacati comparati-
vamente pill rappresentativi sul piano nazionale, e gli accordi aziendali sti-

pulati dalle loro RSA o dalla RSU.

2 Qualora il datore non applichi nessun contratto collettivo e non viga un regolamento
aziendale in materia di inquadramento (ipotesi piti teorica che pratica), il prestatore potra
essere adibito soltanto alle mansioni contrattuali di assunzione. Né si potrebbe invocare
’art. 2070 c.c. venuto meno I’ordinamento corporativo, posto che la Cassazione ha esplici-
tamente affermato I'incompatibilita tra I'art. 2070 c.c. e il principio di liberta sindacale,
restando decisiva — ai fini del contratto da applicare — I'affiliazione sindacale: cfr. Cass. 18
marzo 2024, n. 7203, in Giust. civ. Mass., 2024; Cass. 10 giugno 2021, n. 16376, in Dir. &
Giust., 14 giugno 2021; Trib. Velletri 23 febbraio 2021, in DJ; Cass., Sez. Un., 26 marzo
1997, n. 2665, in Giust. civ., 1997, 1, p. 1199, con nota di G. PERA, La contrattazione collet-
tiva di diritto comune e ['art. 2070 c.c. Al pit, secondo la medesima giurisprudenza, I’art.
2070 c.c. puo costituire un parametro per determinare ex art. 36 Cost. la retribuzione, se il
trattamento economico corrisposto € insufficiente o non proporzionato, non rilevando
pertanto in tema di mansioni. Quale extrema ratio, si potrebbe invocare I'art. 2070 c.c. se
I'accordo individuale rinviasse genericamente al contratto collettivo e si dovesse stabilire
quello effettivamente richiamato dalle parti, e soltanto se il datore di lavoro svolgesse piti
attivita: cfr. F. CARINCI, R. DE LucA TAMAJO, P. Tos1, T. TREU, Diritto del lavoro. 1. 1] di-
ritto sindacale, Torino, 2018, p. 243; in senso dubitativo, cfr. M.V. BALLESTRERO, Diritto
sindacale, Torino, 2018, p. 253. Per una ricostruzione del dibattito dottrinale sull’art. 2070
c.c. si rinvia a M. RUSCIANO, Contratto collettivo e autonomia sindacale, Torino, 2003, pp.
40-45.
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Corollario del combinato disposto delle norme anzidette ¢ che, se il li-
vello di inquadramento ¢ fissato dagli accordi collettivi, di categoria o di
secondo livello, questi debbono rispondere ai requisiti indicati dall’art. 51.
Quale contropartita dell’aumento dei margini del potere datoriale di varia-
re la prestazione, sono soltanto le sigle sindacali dalla maggiore legittima-
zione politico-sociale — determinate attraverso una tecnica numerica di mi-
surazione del consenso — a potere intervenire, poiché ritenute dal legislato-
re piu capaci di tutelare I'interesse collettivo alla professionalita, nell’ottica
pitt ampia di scongiurare fenomeni di dumzping contrattuale .

In altri termini, 'intervento del contratto collettivo sulla mobilita oriz-
zontale ¢ subordinato al rispetto dei principi di rappresentativita e maggio-
ranza, nel senso che la rappresentanza deriva da un consenso maggiorita-
rio, previa identificazione di un ambito soggettivo (gli attori sul piano sin-
dacale e datoriale) e oggettivo ('ambito di riferimento, ovvero la categoria
contrattuale o I'impresa).

La tesi proposta ¢ supportata dagli orientamenti applicativi dell’Ispet-
torato Nazionale del Lavoro (INL) in materia di benefici normativi e con-
tributivi, subordinati all’applicazione datoriale dei minimi di trattamento
dei contratti stipulati da associazioni comparativamente pili rappresentati-
ve sul piano nazionale??. Nello specifico, 'INL ha affermato come ai con-
tratti c.d. leader sono rimesse «tra I’altro, le ulteriori ipotesi di assegnazio-
ne di mansioni appartenenti al livello di inquadramento inferiore»: Iuti-
lizzo della locuzione «tra 'altro», sintomatica di un’elencazione esemplifi-
cativa e non tassativa, depone a favore della potesta esclusiva dei sindacati
comparativamente pill rappresentativi tutte le volte che 'autonomia collet-
tiva ¢ abilitata dalla legge a intervenire nella disciplina delle mansioni.

In assenza di una legge sulla rappresentanza, e nella perdurante inattua-
zione della seconda parte dell’art. 39 Cost.?, un utile strumento interpre-
tativo & rappresentato dal Testo unico sulla rappresentanza del 10 gennaio
2014, i cui criteri frutto della combinazione tra dato associativo ed eletto-

2P, TOMASSETTL, La nozione di sindacato comparativamente pii rappresentativo nel de-
creto legislativo n. 81/2015, in Dir. rel. ind., 2016, p. 368.

22 [SPETTORATO NAZIONALE DEL LAVORO, Circolare su art. 1, comma 1175, L. n. 296/2006 —
benefici normativi e contributivi e rispetto della contrattazione collettiva — rispetto della parte
normativa del contratto — indicazioni operative, 28 luglio 2020, in wwuw.ispettorato.gov.it.

# Sui problemi posti dall’inattuazione della seconda parte dell’art. 39 Cost. si rinvia, tra i
numerosi contributi in dottrina, a M. D’ANTONA, I/ quarto comma dell’ Articolo 39 della Co-
stituzione, oggi in ID., Opere, vol. I1, Scritti sul diritto sindacale, Milano, 2000, pp. 399-438.
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rale consentono di determinare quali soggetti siano pitl rappresentativi ri-
spetto ad altri nella materia oggetto della presente indagine. Certo, il Testo
unico, nonostante sia il prodotto di rango piu alto della piramide intersin-
dacale, & pur sempre un atto di autonomia privata?, che non si applica al
di la della cerchia dei soggetti confederali stipulanti e delle federazioni ad
essi aderenti?’; con la duplice aggravante di essere stato attuato soltanto in
pochi settori?®, e di non intervenire affatto in materia di rappresentanza
datoriale?’.

2 A, BELLAVISTA, I problemi della definizione dei perimetri contrattuali e della misura-

zione della rappresentativita degli attori negoziali ai fini della contrattazione collettiva. Quali
soluzioni?, in Lav. dir. Eur., 2022, 3, p. 3.

» Cfr. Trib. Roma 20 maggio 2015, in Dzr. rel. ind., 2015, p. 848, con nota di M. FER-
RARESI, Puntualizzazioni sull’ambito soggettivo di efficacia del Testo unico sulla rappresen-
tanza del 10 gennaio 2014, secondo cui «il Testo unico sulla rappresentanza del 10 gennaio
2014 ha efficacia limitata alle confederazioni stipulanti e ai sindacati che vi abbiano aderi-
to. Esso non spiega dunque efficacia né nei confronti delle associazioni di categoria affilia-
te alle confederazioni stipulanti, né ad altri sindacati rimasti estranei all’accordo»; in senso
conforme cfr. Trib. Roma, Sez. III, 15 maggio 2015, in GiustiziaCivile.com, 26 gennaio
2016.

2R, DE LUCA TAMAJO, Incertezze e contraddiziont del diritto sindacale italiano: é tempo
di regolamentazione legislativa, in Riv. it. dir. lav., 2018, 1, p. 276. E cosi, ad esempio, & sta-
to affermato che — in assenza di una completa attuazione del Testo unico — deve conside-
rarsi legittima la convocazione delle sigle sindacali al tavolo del rinnovo del contratto na-
zionale di categoria secondo il criterio della rappresentativita storica: cfr. Trib. Roma 15
novembre 2021, in Boll. Adapt, 5 gennaio 2022.

211 successivo accordo interconfederale tra Confindustria e Cgil, Cisl, Uil del 28 feb-
braio 2018, recante contenuti e indirizzi delle relazioni industriali e della contrattazione
collettiva, non detta disposizioni vincolanti in materia di certificazione della rappresentan-
za datoriale: le parti sociali si limitano ad auspicare «un percorso condiviso anche con altre
associazioni datoriali per arrivare a un modello di certificazione della rappresentanza dato-
riale capace di garantire una contrattazione collettiva con efficacia ed esigibilita generaliz-
zata, nel rispetto dei principi della democrazia, della liberta di associazione e del plurali-
smo sindacale» (punto 4 dell’accordo su «Democrazia e misura della rappresentanzax»). Di
recente, in giurisprudenza, cfr. Trib. Campobasso 10 aprile 2024, in Boll. Adapt, 10 luglio
2024, in cui ¢ stato ribadito che per stabilire la maggiore o minore rappresentativita non si
deve considerare il CCNL ma le parti sociali, sia dal lato datoriale sia dal lato dei lavorato-
ri. In particolare, secondo il giudice di merito il CCNL Terziario, Distribuzione e Servizi,
sottoscritto da Confcommercio e da Filcams-Cgil, Fisascat-Cisl e Uiltucs-Uil, ¢ il contratto
collettivo comparativamente pitl rappresentativo rispetto agli altri CCNL di categoria, in
quanto I'organizzazione datoriale stipulante sarebbe «rappresentativa del 97,23% delle
aziende del settore» mentre la coalizione delle organizzazioni sindacali dei lavoratori sa-
rebbe rappresentativa «del 95,04% dei lavoratori del settore, pari a 396.858 Aziende e
2.396.370 lavoratori del settore».
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Di sicuro, tale interpretazione consentirebbe di arginare il ricorso alla
contrattazione “pirata” in materia di inquadramento: se qualunque sinda-
cato (come nella prassi accade?®), o qualunque RSA non riconducibile a
sigle comparativamente pill rappresentative, possono intervenire, soprat-
tutto nei settori a basso valore aggiunto I'accordo puo allargare a dismisura
il potere datoriale di conformazione delle mansioni®.

In ogni caso, all’interno di un sistema che si regge essenzialmente su
rapporti di forza, la verifica della maggiore rappresentativita comparativa
nel settore di associazioni datoriali e sindacali pud anche essere effettuata
sulla base dei codici alfanumerici dei singoli contratti e dei flussi Unie-
mens, secondo quanto riportato nell’archivio dei contratti collettivi di la-
voro del CNEL?*. Come del resto suggerito da un recente provvedimento
di merito’!, tali dati sono un utile ausilio agli indici giurisprudenziali con-
solidati, soprattutto per quanto attiene alla consistenza numerica delle or-
ganizzazioni, all’ampiezza e diffusione sul territorio nazionale e alla capaci-
ta di partecipare alle trattative e alla stipulazione di un accordo?2.

Indipendentemente dall’individuazione di quali sindacati siano abilitati
dalla legge a intervenire in materia di inquadramento, il dato rilevante ¢ che,
dopo quasi un decennio dall’entrata in vigore della norma, il contenzioso
giudiziario in materia di mobilita orizzontale risulta pressoché azzerato®: le

BCfr. infra, par. 4.

# A. GARILLL, La nuova disciplina delle mansioni tra flessibilita organizzativa e tutela del
prestatore di lavoro, cit., p. 135; U. GARGIULO, Lo jus variandi nel nuovo art. 2103 c.c., in
WP CS.D.L.E. “Massimo D’Antona” IT, 268/2015, p. 18. Trattasi di tesi minoritaria in
dottrina: contra, cfr. M. BROLLO, La disciplina delle mansioni dopo il Jobs Act, in Arg. dir.
lav., 2015, p. 1163; M. FALSONE, lus variandi e ruolo della contrattazione collettiva, in WP
C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” IT, 308/2016, p. 8; E. GRAMANO, Jus variandi: fondamen-
to, disciplina e tutela collettiva della professionalita, Milano, 2022, p. 104; C. LAZZARI, La
tutela della dignita professionale del lavoratore, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2017, p. 686.

*G. PIGLIALARMI, La maggiore rappresentativita comparata nel settore del commercio: s
pud ripartire da Campobasso, in Boll. Adapt, 1° luglio 2024, n. 26; in senso conforme M.
FAIOLL, Osservazioni sul potere del Cnel di codificare i Cenl per i fini di certezza pubblica.
Contro la retorica della tutela del pluralismo contrattuale, in P. ALBI (a cura di), Salario mi-
nimo e salario giusto, Torino, 2023, p. 251.

1 Cfr. Trib. Campobasso 10 aprile 2024, cit.
2Cfr. T.AR. Roma, sez. II, 30 ottobre 2023, n. 16048, in Boll. Adapt, 26 febbraio
2024; Cons. Stato, sez. III, 26 settembre 2022, n. 8300, in Guida dir., 2022, 43.

»1.. ZOPPOLI, La professionalita dei lavoratori tra legge e contrattazione collettiva, in W.
CHIAROMONTE, M.L. VALLAURI (a cura di), Trasformazioni, valori e regole del lavoro. Scrit-
ti per Riccardo Del Punta, Firenze, 2024, p. 1207.
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poche statuizioni sul punto hanno respinto le letture nostalgiche proposte da
parte della dottrina e imperniate sul concetto elastico di equivalenza, in virtu
di una condivisibile interpretazione letterale del dettato normativo®*. Al
contempo, le sentenze hanno dimostrato consapevolezza culturale dei rischi
per la tutela della professionalita sottesi al nuovo art. 2103 c.c., in quanto
hanno sottolineato come declaratorie contrattuali a maglie larghe implichino
il rischio di una fungibilita indiscriminata tra mansioni*.

Vista la formulazione analitica ed inequivocabile del dettato codicistico,
tutt’al piu il lavoratore potrebbe lamentare in giudizio un uso contra legem
del potere di conformazione, in quanto dettato da ragioni discriminatorie o
da motivo illecito determinante’®, dovendo provare, anche per via presun-
tiva, la violazione del principio paritario. Ma, si ribadisce, si tratta di ipote-
si marginali, di cui non v’¢ ancora traccia nei massimari di giurisprudenza.

3. la rivitalizzazione della categoria legale quale limite alla fungibili-
ta indiscriminata

L’ulteriore limite alla mobilita orizzontale ¢ costituito dalla categoria le-
gale: il potere di variare la prestazione puo essere esercitato entro la qua-

#Ctr., ex plurimis, Cass. 2 maggio 2024, n. 11870, in Gzust. civ. Mass., 2024; Trib. Trie-
ste 20 giugno 2019, in DJ; Trib. Roma 3 maggio 2018, ivi; Trib. Roma 7 novembre 2017, in
Arg. dir. lav., 2018, p. 851, con nota di A. MATTEL lus variand: e contratto collettivo pin
favorevole nel rapporto di lavoro giornalistico; App. Torino 23 maggio 2017, in Nuovo notiz.
Giur., 2017, p. 595; Trib. Milano 21 luglio 2017, in wikilabour.it; Trib. Roma, ord. 27 apri-
le 2017, in Rev. giur. lav., 2017, 11, p. 612, con nota di M.V. DI TANNA, Assistenza ai disabi-
li: trasferimento e disciplina delle mansionz;, Trib. Roma 30 settembre 2015, in Arg. dir. lav.,
2016, p. 111, con nota di E. GRAMANO, Sull’applicabilita temporale del nuovo art. 2103 cod.
cw.; e in Rew. it. dir. lav., 2015, 11, p. 1044, con nota di V. NUZZO, I/ nuovo art. 2103 c.c. e
la (non pia necessaria) equivalenza professionale delle mansiont.

»Trib. Vallo della Lucania 16 gennaio 2020, in Oze legale: il giudice ha considerato le-
gittima I’adibizione di un vigilante alle mansioni di addetto alla custodia di un museo
d’arte sacra, in quanto collocate nel medesimo livello di inquadramento; e, allo stesso tem-
po, ha sottolineato la «declaratoria di quest’ultimo (n.d.r., il contratto collettivo) di fatto
ampia e per certi versi sfuggente». In senso conforme cfr. Trib. Napoli 7 luglio 2022, in
Lav. giur., 2023, p. 100, con nota di F. COLLIA, secondo cui «tutte le mansioni del livello di
inquadramento risultano in teoria esigibili, con conseguente attribuzione di un ruolo deci-
sivo all’autonomia collettiva, divenuta arbitro dell’estensione legittima della cosiddetta
mobilita orizzontale o professionale.

*F. AMENDOLA, La disciplina delle mansioni nel d.lgs. n. 81/2015, in WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona” IT, 291/2016, pp. 15-16.
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dripartizione di cui all’art. 2095 c.c., ovvero dirigenti, quadri, operai, im-
piegati, senza che sia possibile adibire il prestatore — a parita di livello di
inquadramento contrattuale — a mansioni ascrivibili a categoria diversa da
quella di assunzione o successivamente acquisita (ad es., secondo I’art.
2103 c.c. chi ricopre la qualifica di elettricista ed & inquadrato come ope-
raio, non puo disimpegnare quelle di commesso, se quest’ultima figura
professionale ¢ inquadrata come impiegatizia). Pertanto, come si vedra nel
prosieguo della trattazione, la modifica della categoria legale potra avveni-
re soltanto tramite patto di derogabilita individuale assistita*’.

L’introduzione di tale limite non va inteso come revzval di differenze di
status o di privilegi cetuali. In altri termini, non vi & un ritorno alla logica
classista che — sotto I'Italia liberale e il fascismo — porto all’emanazione di
leggi sull'impiego privato, costruite esclusivamente a vantaggio della variega-
ta categoria sociologica dei “colletti bianchi” 8, dal fattorino al capo reparto,
per rinsaldare i legami tra classi imprenditoriali e leve impiegatizie .

Al contrario, la categoria legale rappresenta un’ulteriore vincolo per la
tutela della professionalita®’, pur con tutte le specificita di un contesto
normativo e di relazioni industriali ben diverso da quello del 1942: non si
pud prescindere dal sistema di inquadramento unico che, senza soluzione
di continuita dalla tornata di rinnovi degli accordi di categoria del 1973,
distribuisce tendenzialmente operai ed impiegati in un’unica scala parame-
trale*!, articolata tra i sette e i nove livelli, nel presupposto che il valore

TCtr. infra, cap. 111

*$Limpianto classista che consacra la separazione operai-impiegati si ebbe dapprima
nel d.I. n. 112/1919, e poi nel r.d. n. 1825/1924, che sostitui il provvedimento del 1919: F.
CARINCI, Alle origini di una storica divisione: impiego pubblico-impiego privato, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 1974, pp. 1144-1145.

*M.V. BALLESTRERO, voce Operaio, in Enc. dir., vol. XXX, Milano, 1980, p. 244: la
legge fascista sull’impiego privato spacco la potenziale unita tra operai e piccoli impiegati,
facendo si che le fasce inferiori del ceto medio costituissero un unico blocco sociale con le
classi dominanti. In senso conforme, sul periodo liberale, cfr. F. CARINCI, Alle origini di
una storica divisione: impiego pubblico-impiego privato, cit., p. 1143,

O C. ALESSI, Professionalitd, contratto di lavoro e contrattazione collettiva, in Professio-
nalita studi, 2018, 1, p. 28; M. CORTI, Jus variand: e tutela della professionalitd dopo il Jobs
Act, cit., p. 55; A. MATTEL, Categorie dei prestatori di lavoro e professionalitd, Torino, 2023,
p. 218. Contra, F. L1SO, Brevi osservazioni sulla revisione della disciplina delle mansions,
cit., p. 9, per cui si & in presenza di un’«antistorica rivitalizzazione dell’art. 2095 c.c.».

' Nella contrattazione nazionale vi sono tuttora alcune eccezioni all'inquadramento
unico, peraltro comprensibili, come nel settore dell’agricoltura, che ha accordi separati per
operai ed impiegati.
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della professionalita sia identico all’interno di ciascuno dei “gradini” costi-
tutivi della piramide classificatoria.

Da un punto di vista storico, peraltro, 'inquadramento unico si inscris-
se in un processo di “proletarizzazione” degli impiegati, sempre pitt nume-
rosi, e sempre meno unici depositari di un patrimonio professionale di tipo
intellettuale, a fronte di una trasformazione del processo produttivo che
progressivamente introiettava al proprio interno il «metalavoro»**: gia al-
lora, infatti, le macchine erano centrali per eseguire qualsiasi tipo di pre-
stazione.

In tale scenario, dove il discrimine va forse pit correttamente rinvenuto
nella polarizzazione tra lavoro altamente e scarsamente qualificato®, il li-
mite della categoria legale alla variazione delle mansioni va declinato alla
luce della lettura costituzionalmente orientata gia elaborata dalla dottrina
ad inizio degli anni ’60. Non si tratta, cio¢, di un limite ontologico alle di-
verse forme di collaborazione al processo produttivo*, ma di un raggrup-
pamento di qualifiche omogenee corollario del principio di liberta sindaca-
le ex art. 39, comma 1, Cost., che consente all’autonomia collettiva di desi-
gnare effetti giuridici uniformi nell’ambito di una concezione unitaria del
rapporto di lavoro#: la distinzione ¢ di tipo funzionale, poiché deriva dalla
divisione del lavoro e da valutazioni di tipo tecnico*. In altri termini,

“G.F. MANCINI, Le categorie dei prestatori di lavoro nell’ordinamento italiano, in Riv.
trim. dir. proc. civ., 1966, p. 930.

¥ A. GARILLI, Le categorie dei prestatori di lavoro, Napoli, 1988, p. 240.

“Nella Relazione del Ministro Guardasigilli Grandi del 1942 si legge che «riconoscere
queste distinzioni era necessario, non solo perché si tratta di norme fondamentali; ma anche
e soprattutto perché sulle dette distinzioni si basano varieta di trattamenti e criteri normativi,
continuamente ricorrenti nelle leggi speciali e nelle norme corporative»: cfr. D. GRANDI, Re-
lazione alla maesta del re imperatore del Ministro Guardasigilli Grandi presentata nell udienza
del 16 marzo 1942 per l'approvazione del testo del «Codice civile», in MINISTERO DI GRAZIA E
GIUSTIZIA, Codice civile. Testo e Relazione ministeriale, Roma, 1943, p. 191.

“G. GIUGNI, Mansioni e qualifica, cit., p. 37; G.F. MANCINI, op. cit., p. 912; A. GARIL-
LI, Le categorie dei prestatori di lavoro, cit., p. 106; in tal senso si era gia espressa la dottrina
in periodo corporativo, che aveva anticipato la lettura esclusivamente tecnico-funzionale di
categoria: L. BARASSI, Un problema insolubile: la differenza tra le qualifiche di operaio e im-
piegato, in Foro it., 56, 1, 1931, c. 385. In senso parzialmente conforme cfr. C. PISANI,
Dall’equivalenza all'inquadramento: i nuovi limiti ai mutamenti “orizzontali” delle mansion,
cit., p. 151, che non esclude a priori la sindacabilita giudiziale delle valutazioni previste dal
contratto collettivo sul punto.

*G. GIUGNL, Le categorie dei prestatori di lavoro: panorama comparativo, in Riv. trim.

dir. proc. civ., 1966, pp. 852 e 866.
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I'autonomia collettiva non definisce nozioni astratte di fonte eteronoma ma
sussume, all’interno delle categorie legali, 'inquadramento di concrete fi-
gure professionali connesse alle specificita merceologiche e produttive del
settore economico di riferimento®’.

In tal senso depone l'art. 2095, comma 2, c.c., secondo cui le «leggi
speciali e le norme corporative, in relazione a ciascun ramo di produzione
e alla particolare struttura dell'impresa, determinano i requisiti di apparte-
nenza alle indicate categorie»; e I'art. 95 disp. att. c.c., in virta del quale
«quando le leggi o le norme corporative non dispongono, I'appartenenza
alla categoria di operaio o impiegato ¢ determinata dal regio decreto-legge
13 novembre n. 1825 ...»: il sintagma «norme corporative», depurato dalle
vischiosita dell’ideologia fascista, va inteso quale rinvio all’ordinamento in-
tersindacale *, come peraltro sostenuto dalla giurisprudenza*’. Quest’ulti-
ma pone come unico limite all’autonomia collettiva I'introduzione di clau-
sole che si spingano sino a creare nuove categorie o definizioni di quelle
gia esistenti, e che in concreto portino alla disapplicazione di norme di leg-
ge inderogabili in favore di specifiche categorie legali*®.

4TF., L1SO, voce Categorie e qualifiche del lavoratore, in Enc. giur. Treccani, vol. VI, Ro-
ma, 1988, p. 9.

8 A. BELLAVISTA, L'oggetto dell’ obbligazione lavorativa, cit., p. 218.

O Cfr., ex multis, Cass. 14 ottobre 2016, n. 20805; Trib. Perugia 17 ottobre 2023; App.
Bari 11 dicembre 2020, tutte reperibili in Ozne legale.

**Vari interventi di legge hanno realizzato, nel corso del tempo, I'uniformazione tra
operai e impiegati della disciplina relativa alla durata minima delle ferie, al trattamento di
fine rapporto e alla cassa integrazione guadagni ordinaria e straordinaria. Le ipotesi in cui
la nozione di categoria legale determina residuali difformita di trattamento attengono al
profilo previdenziale dell'indennita di malattia, e alla durata del preavviso e del periodo di
prova. In merito all’indennita di malattia, I’art. 6, comma 5, r.d.l. n. 1825/1924 prevede
che il trattamento retributivo — salvo disposizione piti favorevole della contrattazione col-
lettiva — ¢ integralmente posto a carico del datore di lavoro per i soli impiegati, con la cor-
responsione dell’intera retribuzione per il primo mese di malattia e della meta per i succes-
sivi due mesi, se I'anzianita di servizio non & superiore ai dieci anni. Al contrario, per gli
operai il trattamento retributivo durante la malattia & a carico dell'Inps. Peraltro, in linea
generale quasi tutti gli accordi collettivi prevedono che agli operai spetti un’integrazione di
quanto percepito dall’Inps, a carico del datore di lavoro, sino al raggiungimento del nor-
male trattamento economico. Inoltre, per quanto concerne il periodo di prova, 'art. 4 del
medesimo r.d.l. prevede che «Il periodo di prova non puo in nessun caso superare: mesi 6
per gli institori, procuratori, rappresentanti a stipendio fisso, direttori tecnici o ammini-
strativi ed impiegati di grado e funzioni equivalenti; mesi 3, per tutte le altre categorie di
impiegati». Infine, a volte la contrattazione collettiva prevede periodi difformi in merito
alla durata del periodo di prova e del preavviso. Per quanto attiene ai dirigenti, le differen-
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Pertanto, se si legge il combinato disposto degli artt. 2103, comma 1, e
2095 c.c. alla luce del principio di liberta sindacale, il limite della categoria
legale va inteso come ulteriore rinvio alla contrattazione collettiva: all’in-
terno della macro-variabile del livello di inquadramento si rinviene la mi-
cro-variabile della categoria legale, che specifica piu in dettaglio 'area del
debito negoziale. La ricostruzione proposta rafforza la tesi per cui il legi-
slatore del 2015 rimette 7z toto la disciplina dell’oggetto del contratto al
binomio formale livello di inquadramento-categoria, e dunque alla dialetti-
ca potere-contropotere collettivo, abbandonando la norma inderogabile a
precetto generico.

E cosi, ad esempio, se nell'industria della macellazione I'addetto alle
apparecchiature per il taglio robotizzato della carne venisse inquadrato
dall’accordo collettivo come operaio, potrebbe essere adibito alle mansioni
di addetto all’inscatolamento parimenti robotizzato, ma non a quelle di
contabile o di responsabile dell’archiviazione di dati, se qualificate come
impiegatizie e ricomprese nel medesimo livello contrattuale. In tal caso il
limite della categoria legale consentirebbe di valorizzare la professionalita
operaia acquisita, che peraltro presuppone competenze intellettuali (il go-
verno di dati e macchine), scongiurando un’indiscriminata fungibilita tra le
prestazioni lesiva della dignita professionale.

Va poi considerato che a volte gli accordi collettivi contemplano la figu-
ra dell’intermedio’!, foriera di ulteriori incertezze applicative: trattasi di
una figura ibrida tra la professionalita operaia ed impiegatizia, creata dal
morente regime fascista per ingraziarsi I'aristocrazia operaia (ad es., il ca-
posquadra) 2, e poi riproposta nel periodo repubblicano dagli accordi in-

ze con le altre categorie legali riguardano: durata massima del patto di non concorrenza
(art. 2125, comma 2, c.c.: tre anni e non cinque); durata massima del contratto a termine
(cinque anni, art. 29, comma 2, lett. a), d.lgs. n. 81/2015); esclusione dalla disciplina limita-
tiva dei licenziamenti individuali (artt. 2 e 10 legge n. 604/1966; art. 1, comma 1, d.Igs. n.
23/2015; art. 18 legge n. 300/1970). Sulle residuali differenze di trattamento tra le catego-
rie legali di prestatori di lavoro subordinato si rinvia a M. D’ORIANO, Categorie dei presta-
tori di lavoro, in G. AMOROSO, V. DI CERBO, A. MARESCA (a cura di), I/ lavoro privato, Mi-
lano, 2022, p. 1620; A. BELLAVISTA, voce Operai nel lavoro privato, in Dig. disc. priv., sez.
comm., vol. X, Torino, 1994, p. 6; G. BONANOMI, Classificazione del personale nel rinnovo
del CCNL metalmeccanici industria e durata del periodo di prova. Un nodo ancora da risolve-
re, in Dir. rel. ind., 2021, pp. 1194-1198; A. MATTEI, op. cit., pp. 51-52.

1 Cfr., ad es., art. 29 CCNL Occhiali-aziende industriali 1° gennaio 2023.

>2Nella Repubblica di Salo 'ordinanza “Spinelli” del 2 marzo 1945 equipard, nel setto-
re industriale, «agli impiegati, a tutti gli effetti, i lavoratori che esplichino mansioni supe-
riori a quelli degli operai classificati nella categoria massima degli operai stessi, nonché
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terconfederali del 23 maggio 1946 e del 27 ottobre 1946. Al riguardo, soc-
corre il d.p.r. n. 1070/1960 che, quale lex specialis, equipara gli intermedi
agli impiegati®, anche se tale soluzione non ¢ esente da dubbi®, soprattut-
to se si parte dalla nozione descrittiva e non prescrittiva di categoria.

La recente giurisprudenza ha avvalorato la ricostruzione proposta, per
cui la categoria legale & uno strumento di tutela della professionalita ac-
quisita dal lavoratore, sulla falsariga di una remota sentenza di legittimita
che respinse I'equivalenza automatica tra mansioni inquadrate in una di-
versa categoria legale”. La casistica attuale riguarda il mondo delle cd.
elevate professionalita, in cui o la definizione del profilo & rimessa inte-
gralmente alla contrattazione (quadri); o dove si rende necessario il ricor-
so agli indici giurisprudenziali descrittivi della categoria stessa, in assenza
di previsioni dell’autonomia collettiva su eventuali livelli di inquadramen-
to (dirigenti) *°.

In particolare, ¢ stata ritenuta contraria all’art. 2103 c.c. I'adibizione di
un lavoratore, assunto come quadro e addetto alle mansioni di coordinato-
re delle ricerche di mercato, alla realizzazione di specifici progetti: nel ri-
conoscere l'illegittimita dell’assegnazione alle nuove mansioni, il giudice di
merito ha sottolineato come, venuto meno il requisito dell’equivalenza, il
vulnus alla professionalita era da rinvenire nell’attribuzione di compiti in

quelli che abbiano mansioni di particolare fiducia e responsabilita che non siano normal-
mente attribuite agli operai, oppure che guidino e controllino un gruppo di operai».

>In particolare, il d.p.r. n. 1070/1960, emanato alla luce della legge n. 741/1959 (cd.
legge Vigorelli) recepi il contenuto dell’accordo interconfederale del 27 ottobre 1946 per
la disciplina del trattamento economico dei lavoratori dell’industria: agli intermedi venne
estesa I'applicazione della legge sull'impiego privato in materia di ferie, preavviso e inden-
nita di anzianita, e si dispose quale trattamento minimo inderogabile la retribuzione con-
trattualmente stabilita per gli impiegati d’ordine. Tuttavia, il processo di equiparazione
impiegati-intermedi non fu integrale, poiché a questi ultimi non vennero riconosciuti gli
scatti di anzianita: cfr. A. GARILLI, Le categorie dei prestatori di lavoro, cit., p. 82.

>#S. MALANDRINI, Le categorie legali di operaio-impiegato e le pin recenti discipline
dell’ inquadramento unico, in Rav. it. dir. lav., 2021, 111, p. 135.

> Cass. 16 ottobre 1985, n. 5098, in Oss. giur. lav., 1986, p. 971 ss.: 'assegnazione di
mansioni operaie ad un impiegato non pud ritenersi illegittima in via assoluta, dovendo
verificarsi caso per caso la compatibilita dell’assegnazione stessa con le aspettative di ordi-
ne economico e normativo relative ai precedenti compiti. In particolare, secondo la Corte
I’assegnazione in questione faceva seguito ad un processo di ristrutturazione aziendale con
ammissione al trattamento di cassa integrazione guadagni, al quale si erano affiancati dei
corsi di qualificazione professionale dei lavoratori.

*¢Sull’intervento della contrattazione collettiva in materia di dirigenza si rinvia a R.

GALARDI, [/ dirigente di azienda, Torino, 2017, pp. 46-59.
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concreto riconducibili a un livello di inquadramento inferiore rispetto a
quello precedentemente ricoperto, «appartenente alla categoria dei quadri
per espresso riconoscimento contrattuale» ',

In modo simile, in una controversia nel settore bancario, la Corte di
cassazione ha statuito come, alla luce delle declaratorie del CCNL e del re-
golamento aziendale, le nuove mansioni appartenevano alla categoria im-
piegatizia e non a quella di assunzione dei quadri direttivi, posto che difet-
tavano della necessaria autonomia e si risolvevano in analisi e valutazioni
da sottoporre al vaglio altrui’®.

Nella controversia sulla dirigenza bancaria, posto che il contratto del
settore del credito non individua gli eventuali livelli costitutivi della cate-
goria, il giudice di merito ha ritenuto che lo spostamento dalle mansioni di
Chief Risk Officer a quelle di Investor Relations integrasse una violazione
dell’art. 2103, comma 1, c.c.””: la sentenza non ¢ tecnicamente ineccepibile
in quanto fa ancora riferimento al concetto di equivalenza in senso sostan-
ziale, con un’indebita commistione tra le versioni statutaria e post-statu-
taria dell’art. 2103 c.c. Tuttavia, rileva in modo opportuno come le nuove
mansioni integrano soltanto formalmente quelle proprie della dirigenza, in
quanto sprovviste delle funzioni connotato social-tipico del wziddle-mana-
gement® a cui era riconducibile il facere del ricorrente.

In ultima analisi, dalla ricostruzione svolta emerge come la nozione di
categoria legale, pur “devitalizzata” dall'inquadramento unico, rappresenti
pur sempre uno strumento in grado di arginare forme indiscriminate di
mobilita orizzontale per una pluralita di ragioni concomitanti. Innanzi tut-
to, all’'interno di griglie di inquadramento comuni, la contrattazione man-
tiene quasi sempre intatto il binomio funzionale operaio-impiegato®!; e,
parimenti, per le professionalita impiegatizie dalla maggiore qualificazione
e responsabilita, attribuisce la categoria (rectius, la qualifica) di quadro.

" Trib. Roma 24 giugno 2021, in Rev. giur. lav. Giurisprudenza on line, 2021, 12, p. 2,
con nota di G.A. RECCHIA, Lo jus variandi tra tutela della professionalitd e rigore formale.

*8Cass. 20 gennaio 2022, n. 1807, in Rév. giur. lav. Giurisprudenza on line, 2023, 12, p. 2,
con nota di A. RAFFI, Demansionamento dei quadri bancari: percorsi evidenti e vie occulte.

**Trib. Bari 4 maggio 2023, in Rév. it. dir. lav., 2023, 11, p. 381, con nota di S. BUOSO,
Dirigente di banca e mansioni: la perdurante modernita di applicazione del principio di equi-
valenza e i suoi risvolti applicativi.

9 Sull’emersione nella prassi di nuovi modelli di dirigente, non pitl soltanto alter ego
dell'imprenditore, si rinvia a P. TOSI, I/ dirigente d'azienda, Milano, 1974, pp. 77-83.

1 Cfr. infra, parr. 4 e 5.
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In ambedue le ipotesi la categoria legale non & un prius ontologico, ma
ha una funzione meramente descrittiva della professionalita richiesta nel-
I'organizzazione aziendale, sulla base delle valutazioni delle parti sociali.
Certo, nel caso dei quadri I'art. 2095 c.c. dispiega una portata davvero ri-
dotta, tenuto conto che ¢ la contrattazione collettiva a disciplinarne il trat-
tamento economico-normativo ®, senza che vi siano delle differenze signi-
ficative rispetto agli impiegati®, o delle peculiarita proprie della categoria
stessa, come in materia di dirigenza.

Invece, ¢ proprio nel caso della dirigenza, ipotesi statisticamente meno
rilevante ma non meno degna di attenzione ex art. 41, comma 2, Cost., che
la categoria legale costituisce I'unico limite a forme occulte di demansio-
namento, specie se il contratto collettivo non individua profili professionali
o livelli di inquadramento al suo interno®, con il rischio di un’eccessiva
discrezionalita datoriale®. Pertanto, il consiglio di amministrazione della
societa ben potrebbe adibire il dirigente alter ego dell'imprenditore, che
riveste le funzioni di direttore generale, a quelle di dirigente che sovrinten-
de ad un’area geografica o filiale.

Nulla vieta che la categoria legale scompaia dai sistemi di inquadramen-
to, rimanendo assorbita dal livello contrattuale, se si fa proprio 'approccio
descrittivo e non prescrittivo. In ogni caso, ai fini della presente indagine,
’art. 2095 c.c. va letto non riproponendo gli schemi della prospettiva egua-
litaria degli anni '70 e ’80, che lo “devitalizzava” in favore dell’inquadra-
mento unico, strumento privilegiato per assicurare a tutto il mondo del la-
voro uno stesso salario costituzionale e, pit in generale, I'uniformita eco-
nomico-normativa. Al contrario, con il d.lgs. n. 81/2015 la categoria legale
assolve una funzione costituzionalmente orientata di non minore impor-
tanza, che ¢ quella di contribuire alla tutela della dignita professionale ve-
nuta meno I’equivalenza.

%2 A. GARILLI, P. TOSI, Una nuova categoria legale: i quadri, in Quad. dir. lav. rel. ind.,
1987, p. 113.

% A. BELLAVISTA, voce Quadyri intermedi, in Dig. disc. priv., sez. comm., vol. X1, Torino,
1995, p. 8.

% C. ZOLIL, La disciplina delle mansioni, cit., p. 342. Contra, S. SONNATIL, Gli incerti limi-
ti allo jus variandi nella categoria dei dirigenti a quasi dieci anni dalla revisione della norma-
tiva sulle mansiont, in Arg. dir. lav., 2024, pp. 526-527: la legittimitad del mutamento di
mansioni del dirigente va condotta alla luce dell’art. 2103, comma 2, c.c. anche in assenza
di livelli di inquadramento nel contratto collettivo applicato, nonostante ’A. ammetta che
si tratti di un’impostazione «pur con qualche “forzatura”».

% M. BROLLO, La disciplina delle mansioni dopo il Jobs Act, cit., p. 1163.
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4. Le declinazioni intersindacali della mobilita orizzontale: un pano-
rama a geometrie variabili

Le relazioni industriali offrono un panorama a geometrie variabili della
mobilita orizzontale dopo la riforma del 2015: lungi da qualsiasi pretesa di
mappatura integrale dei rinnovi contrattuali, nelle pagine che seguono ver-
ra analizzata la risposta delle parti sociali al binomio livello di inquadra-
mento-categoria legale in taluni accordi nazionali, quale campione signifi-
cativo da cui estrapolare delle considerazioni di sistema. L’approccio sara
di tipo qualitativo, per verificare se i rinnovi sono accomunati da una stessa
matrice identitaria o, al contrario, vi sono pitt modelli tra loro coesistenti.

In particolare, verranno presi in considerazione settori produttivi ad al-
to valore aggiunto, come il metalmeccanico, il chimico, la plastica-gomma
e Delettrico; ed altri, spesso a basso valore aggiunto, quali il trasporto-
logistica, il turismo e il commercio; o che pur sempre hanno un peso pre-
ponderante nel sistema produttivo italiano, e sono agli antipodi per moda-
lita di erogazione di beni e servizi e di divisione del lavoro, ovvero I’agri-
coltura e le telecomunicazioni.

Peraltro, in tale analisi comparativa si terranno in considerazione non
soltanto gli accordi stipulati nel perimetro interconfederale da parte delle
organizzazioni comparativamente pili rappresentative: seppur brevemente
si prestera attenzione anche ad ulteriori ordinamenti intersindacali, tenuto
conto della crescita a dismisura degli accordi nazionali “pirata” o meno
rappresentativi, che nel lavoro privato ammontano a quasi un migliaio .
Al riguardo, nonostante nella ricostruzione teorica offerta il combinato di-
sposto degli artt. 2103, comma 1, c.c. e 51 d.Igs. n. 81/2015 consenta solo
ai sindacati comparativamente pill rappresentativi e alle loro rappresentan-
ze in azienda di declinare i confini della mobilita orizzontale, non va tra-
scurata la dimensione dell’effettivita delle relazioni industriali: i sistemi di

%TIn particolare, al 31 dicembre 2023 risultano depositati 971 accordi collettivi nazio-
nali di categoria presso il CNEL; di questi, 210 risultano sottoscritti da federazioni di cate-
goria aderenti a Cgil, Cisl, Uil, che rappresentano 13.362.921 lavoratori; 309, che rappre-
sentano 49.561 lavoratori, risultano stipulati da organizzazioni sindacali non rappresentate
al CNEL e i rimanenti da organizzazioni sindacali che siedono nel CNEL ma diverse da
Cgil, Cisl, Uil. Infine, il 96,5% dei lavoratori del settore privato con CCNL noto (con
esclusione del settore agricolo e del settore domestico) & coperto da un CCNL firmato da
federazioni di categoria aderenti a Cgil, Cisl, Uil: cfr. CNEL, Report sui contratti collettivi
di lavoro depositati. Periodo: gennaio-dicembre 2023 e primo trimestre 2024, 19 marzo 2024,
in www.cnel.it.
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inquadramento sono stati riscritti anche da organizzazioni datoriali e sin-
dacali non riconducibili a quelle storicamente piu risalenti e pit radicate
nella dialettica intersindacale.

In termini generali, dalla ricostruzione comparativa si pud operare una
tripartizione classificatoria delle soluzioni negoziali: sistemi tradizionali,
ibridi, ed innovativi.

Venendo al primo modello, che ¢ di gran lunga quello preponderante,
gli accordi sono rimasti ancorati ai sistemi di inquadramento degli anni '70,
dove i livelli sono dei “macrocontenitori” in cui rientrano le professionalita
pit disparate ®”: qui le parti sociali non hanno saputo cogliere 'opportunita
offerta dalla nuova disciplina di legge ed hanno mantenuto i livelli essen-
zialmente come descrittori del trattamento retributivo, con il rischio di una
mobilita indiscriminata della forza-lavoro.

A titolo meramente esemplificativo, si pensi ai CCNL Autotrasporto,
merci e logistica e Servizi di pulizia-multiservizi: qui si ha un rapporto di
proporzionalita inversa tra contenuto qualitativo della prestazione e fungi-
bilita, nel senso che piu si scende di livello, maggiore ¢ il rischio di essere
adibiti a mansioni del tutto eterogenee tra loro. E cosi, nel CCNL Multi-
servizi, se nell’ambito del III livello di inquadramento il lavoratore ¢ assun-
to con la qualifica di addetto al risanamento ambientale, puo essere succes-
sivamente adibito alle mansioni di aiuto magazziniere o conducente di au-
toveicoli e motocarri inferiori ai trentacinque quintali per cui non & richie-
sta la patente D %, in quanto ricomprese nel medesimo livello.

Ed ancora, all'interno del I livello-parametro 159 del CCNL Logistica,
chi ¢ stato assunto con la qualifica di responsabile di filiale potrebbe essere
adibito alle mansioni di capo tariffista di traffico nazionale o cassiere prin-
cipale o che sovrintende a piu casse®. Tenuto conto che la logistica ¢ un
settore “trasversale”, che va al di la del trasporto in senso stretto, ed inve-
ste professionalita tra loro differenti, le parti sociali hanno mantenuto per
via pattizia, ai fini dello jus variandi orizzontale, il limite delle mansioni
equivalenti alle ultime effettivamente svolte’°. Peraltro, la medesima solu-
zione convenzionale ¢ stata adottata nel CCNL del Tabacco in cui, sempre

¢ In senso conforme M. TIRABOSCHLI, Su/la funzione e sull’avvenire del contratto di lavo-
ro, in Dir. rel. ind., 2022, p. 829.

88 Cfr. art. 10 CCNL per il personale dipendente da imprese esercenti servizi di pulizia
e servizi integrati/multiservizi, 8 giugno 2021.

% Cfr. art. 6 CCNL Autotrasporto, merci e logistica, 18 maggio 2021.
" Cfr. art. 7 CCNL Autotrasporto, merci e logistica, 18 maggio 2021.
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a titolo esemplificativo, nell’ambito della quarta categoria di inquadramen-
to si possono indifferentemente svolgere le mansioni di operaio responsa-
bile dell’inscatolamento automatico, centralinista, conduttore di carrelli
elevatori e addetto alla guardiania’'.

Se ci si sposta al sindacalismo comparativamente meno rappresentativo,
considerazioni non dissimili possono svolgersi per il CCNL Intersettoriale
siglato da Cifa e Confsal 7*: all'insegna di una vera e propria eterogenesi dei
fini, nonostante il contratto ambisca a classificare il personale secondo le
competenze tecnico-specialistiche, digitali e trasversali, all'interno di ogni
livello confluiscono una congerie di figure professionali per nulla compati-
bili tra loro. Si prenda il secondo livello, in cui rientrano le qualifiche, tra
Ialtro, di «revisore contabile», «dashboard designer nelle agenzie di pub-
blicita», «interprete» e «chimico di laboratorio» (art. 42). L’accordo in
esame si inscrive nella tendenza abbastanza comune dei contratti “pirata”
alla genericita dei sistemi di inquadramento, specialmente nei livelli medio-
bassi”; e, si ribadisce, non & una fonte cui il legislatore rinvia per integrare
legittimamente il precetto di cui all’art. 2103, comma 1, c.c., ai fini del mu-
tamento di mansioni.

Nei sistemi appena descritti, per cosi dire “obsoleti”, la categoria legale
mostra la sua natura di efficace limite a un oggetto del contratto indeter-
minato o indeterminabile: premessa la distinzione organizzativa tra addetti
agli uffici e alle macchine, se si prende il CCNL Logistica, nel IIT livello
super la declaratoria distingue tra operai ed impiegati, impendendo un’e-
ventuale adibizione del gruista o del tecnico meccanico alle mansioni di vi-
ce-magazziniere o di pianificatore di piazzale.

All’interno della prospettiva euristica prescelta, la nozione di categoria
legale va si rivalutata, ma non costituisce un limite automatico alla mobilita
della manodopera in funzione di tutela della professionalita acquisita: ¢ il
caso di quei (pochi) settori in cui la contrattazione nazionale ¢ separata tra
operai ed impiegati, come I’agricoltura; qui, a parita di livello la fungibilita

"I Cfr. art. 12 CCNL per i dipendenti dalle aziende di lavorazione della foglia di tabac-
co secco allo stato sciolto, 11 febbraio 2021.

2CCNL Intersettoriale: commercio, terziario, distribuzione, servizi pubblici essenziali
e turismo, 20 luglio 2020.

Vari studi depongono in tal senso: cfr. S. LEONARDI, I/ dumping contrattuale nel ter-
zario. Spunti di analisi da una indagine comparativa fra CCNL, in Rev. giur. lav., 2022, 1, p.
660; ENTE BILATERALE NAZIONALE DEL TURISMO, Dumping contrattuale nel settore dei
pubblici esercizi, marzo 2022, pp. 24 e 37, in https://www.fipe.it/2022/05/31/manuale-sul-
dumping-contrattuale-nei-p-e/.
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¢ massima, tenuto conto che nella stessa area ricadono, ad esempio, le qua-
lifiche di vivaista, innestatore/ibridatore, o preparatore di composte per
trattamenti antiparissitari’4, con un notevole margine di discrezionalita la-
sciato al datore di lavoro.

Se si prosegue I'analisi sistematica, il secondo modello si caratterizza per
sistemi di classificazione che sono stati integrati senza essere riscritti alla ra-
dice: all'interno di ogni livello di inquadramento, ai “vecchi” mestieri tra lo-
ro difficilmente fungibili, si accompagnano figure professionali che formaliz-
zano la nuova organizzazione polivalente del lavoro; ¢ il caso del settore dei
servizi figlio della terza e della quarta rivoluzione industriale, dove alla remo-
tizzazione tramite la rete e i dispositivi mobili si accompagnano i big data,
I'intelligenza artificiale e i processi di ingegneria gestionale.

E cosi, nell’ultimo rinnovo del CCNL Terziario-Confcommercio vi sono
dei livelli comuni a tutte le aree merceologiche che, nel solco della tradi-
zione, racchiudono una pluralita di profili professionali difficilmente con-
ciliabili tra loro: si pensi al III livello, che al proprio interno ingloba, tra gli
altri, le qualifiche di vetrinista, commesso stimatore di gioielleria, addetto
alle pratiche doganali o commesso di libreria con sufficiente conoscenza di
una lingua estera e della bibliografia .

Tuttavia, 'accordo crea un sistema di classificazione distinto e autono-
mo per quanti dipendono da imprese che operano esclusivamente nel set-
tore dell’ Information and communication technology: in seno ad ogni livello
buona parte (ma non tutti) dei profili professionali sono perfettamente
fungibili in quanto accomunati da un minimo comune denominatore di
professionalita. E cosi, nell’ambito del primo livello le figure di «responsa-
bile della comunicazione», «responsabile media relations e ufficio stampa»
e «responsabile comunicazione per i mercati globali» sono sovrapponibili,
in quanto si tratta di figure altamente qualificate preposte alla gestione del-
la strategia comunicativa, nella triplice dimensione di comunicazione in li-
nea con gli obiettivi di mercato, giornalistica in senso stretto e internazio-
nale’®. La compatibilita tra i profili professionali non ¢ tuttavia integrale,
se si tiene conto che nello stesso primo livello sono ricompresi anche quelli

" Cfr. art. 31 CCNL per gli operai agricoli e florovivaisti, 23 maggio 2022: i profili de-
scritti sono tutti collocati all'interno del «livello “b” — ex specializzati».

7 Cfr. art. 111 CCNL per i dipendenti da aziende del terziario: distribuzione e servizi,
22 marzo 2024.

76 Cfr. art. 115 CCNL per i dipendenti da aziende del terziario: distribuzione e servizi,

22 marzo 2024.
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di «responsabile di manifestazioni fieristiche» e di «responsabile di svilup-
po del business internazionale».

Anche il CCNL Telecomunicazioni rappresenta una soluzione com-
promissoria: soprattutto a partire dai gradini di inquadramento intermedi
¢ un ibrido di figure professionali le cui mansioni presuppongono una for-
te fisicita, o comunque sono da tempo consolidate nel mercato rilevante,
ed altre dal carattere piti dematerializzato e legate all’evoluzione del setto-
re. Se si considera il quinto livello, vi sono ben ventidue qualifiche, senza
alcuna divisione in aree o famiglie professionali, oscillanti tra tradizione e
innovazione e limitatamente interscambiabili”’: ad esempio, chi ¢ assunto
come «venditore» potra facilmente essere adibito a «coordinatore di cu-
stomer care», ma non alle mansioni che rientrano nell’ambito giuridico-
amministrativo («specialista senior di attivita amministrative» e «specialista
gestione frodi»), a meno che non possegga adeguate competenze maturate
in precedenti esperienze lavorative o frutto di attivita formativa endoa-
ziendale. Ed ancora, i due ambiti anzidetti sono assai distanti dai profili
professionali con competenze tecnologico-digitali in senso stretto, come lo
«user experience designer» o il «web producer» o il «progettista di rete», tra
loro invece perfettamente compatibili alla luce delle declaratorie.

Nella tassonomia descrittiva adottata, vanno infine analizzati i perimetri
contrattuali che hanno riscritto alla radice i sistemi di inquadramento e
classificazione, dando prova di cogliere le opportunita offerte dalla versio-
ne post-statutaria dell’art. 2103 c.c.: si tratta di accordi di avanguardia, che
interessano settori industriali ad alto valore aggiunto e trainanti I'economia
italiana, come il chimico, il metalmeccanico, e la plastica-gomma; all’'indu-
stria su larga scala si affianca poi la produzione di nicchia, come quella
dell’occhialeria. All'interno di un panorama variegato le innovazioni hanno
interessato anche il mondo dei servizi, come nel caso del personale alle di-
pendenze del Coni e delle federazioni sportive nazionali. Peraltro, tali
esperienze affondano le radici in soluzioni elaborate dall’autonomia collet-
tiva gia dagli anni "90, sia a livello nazionale che aziendale, incentrate su
percorsi professionali qualificati di tipo orizzontale sganciati dalla progres-
sione gerarchica; e, pit di recente, si riallacciano agli impegni programma-
tici di taluni accordi collettivi di poco anteriori al d.lgs. n. 81/2015 78,

11 filo rosso che lega i contratti del terzo gruppo ¢ una disciplina delle

7 Cfr. art. 23 CCNL per il personale dipendente da imprese esercenti servizi di teleco-
municazione, 12 novembre 2020.

8 A. MATTEL, op. cit., pp. 174-178.
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mansioni costruita sulla combinazione dinamica tra vari parametri o criteri
di professionalita a monte, alla luce delle caratteristiche del processo pro-
duttivo ed organizzativo, che consente di determinare a valle dei profili o
famiglie professionali in cui racchiudere qualifiche tra loro omogenee. In
tal modo, i sistemi di inquadramento determinano per via convenzionale
cosa si intende per mansioni tra loro equivalenti: non si tratta di una ripro-
posizione della versione statutaria dell’art. 2103 c.c., in cui il significato
della norma inderogabile a precetto generico era rimesso in ultima istanza
alla discrezionalita giudiziale, ma di descrittori collettivi di professionalita.

In tali accordi il lemma «mansioni» pud essere inteso dinamicamente
nell’accezione di «ruolo», quale complesso delle competenze e delle capacita
del singolo in seno ad un’organizzazione complessa, che presuppone l'inte-
razione nel gruppo, e una prestazione da eseguire all'insegna dell’endiadi po-
livalenza-polifunzionalita®. Tuttavia, all’interno di un’analisi tecnico-giuridi-
ca che apre alle altre scienze sociali soltanto come supporto metodologico —
pena lo sconfinamento nell’anomalia post-positivista del diritto del lavoro®® —
la nozione di «ruolo» & meramente stipulativa: il sintagma non & sostitutivo
delle mansioni, ma funge da criterio in grado di soddisfare il requisito della
determinatezza-determinabilita dell’oggetto del contratto di lavoro subordi-
nato alla luce del combinato disposto degli artt. 1346 e 2103, comma 1, c.c.

Lo scambio contrattuale non ha ad oggetto attitudini personali in senso
lato, soft skill o competenze trasversali che dir si voglia, ma una determina-
ta attivita da svolgere in modo professionale, cio¢ secondo la diligenza ri-
chiesta dalla natura della prestazione e dall’interesse dell'impresa ex art.
2104 c.c.®!. Pit semplicemente, dal punto di vista strutturale, il ruolo defi-
nisce in modo analitico la prestazione richiesta, essendo la risultante della
combinazione tra molteplici criteri; e in chiave finalistica & un utile stru-
mento per descrivere mansioni pluridimensionali, che non si esauriscono
in compiti meccanici e ripetitivi.

Tale premessa consente di meglio comprendere i meccanismi di inqua-
dramento nei settori gia menzionati. Apripista ¢ stato nel 2017 il contratto na-

7 Sul «ruolo» nella sociologia dell’organizzazione cfr. F. BUTERA, La divisione del lavo-
ro in fabbrica, Padova, 1977, p. 197; G. FRIEDMANN, P. NAVILLE, Trattato di sociologia del
lavoro, vol. I, Milano, 1971, p. 595.

8Si rinvia a M. D’ANTONA, L’anomalia post-positivista del diritto del lavoro e la que-
stione del metodo, in Riv. crit. dir. priv., 1990, p. 207 ss.

81 A. VISCOMLI, Dalla competenza alle competenze: questioni recenti in materia di profes-
stonalita nel lavoro pubblico, in Lav. pubbl. amm., 2024, p. 5.
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zionale dell’occhialeria, il cui sistema classificatorio si struttura su aree profes-
sionali e step di sviluppo professionale®. In particolare, vengono individuate
quattro aree — operativa, qualificata, tecnica/gestionale, specialistica/gestionale
— quale insieme di competenze omogenee che consentono di realizzare un
prodotto finito o semilavorato, o elaborare report e documenti sulla scorta di
conoscenze tecnico-operative, pratiche e 'ausilio delle tecnologie.

Il sistema di inquadramento viene semplificato per essere ricostruito su
specifiche «professionalita» di tipo trasversale: a titolo di esempio, all’in-
terno dell’area operativa si prenda la figura dell’«operatore tecnologico oc-
chialeria, lenti e astucci», in possesso di tutte le competenze per realizzare
occhiali, lenti o astucci tramite macchine e impianti semiautomatici. All’in-
segna di una strategia di crescita professionale, dentro ogni area vengono
creati gli szep di sviluppo professionale — base, centrato, consolidato — qua-
li gradi di competenza incrementali per lo svolgimento delle mansioni pro-
prie di una determinata area. Gli indici caratterizzanti la professionalita
non attengono soltanto ai comportamenti individuali, ma anche a quelli
organizzativi posti in essere dal dipendente su richiesta dell’azienda — fles-
sibilita professionale, trasferimento delle competenze e leadership — valu-
tabili anche ai fini dell’erogazione di una retribuzione incentivante (premio
di professionalita a valore aggiunto).

Di poco successivo a quello dell’occhialeria ¢ il rinnovo del CCNL dei
chimici®, categoria in cui sin dagli anni '70 si sono introdotti meccanismi
innovativi di inquadramento caratterizzati dalla rotazione delle mansioni e
dall’istituzione di gruppi di lavoro®, poi sfociati negli anni 90 in un siste-
ma classificatorio unico articolato su sei livelli, in cui vengono individuate
le «figure professionali con mansioni contrattualmente considerate equiva-
lenti, distribuite su differenti posizioni organizzative» ®.

In particolare, il testo vigente dell’accordo contempla si un elenco di

82 Cfr. art. 28 CCNL per gli addetti alle aziende che producono occhiali e articoli ine-
renti all’occhialeria, 17 maggio 2017. In dottrina, per un’analisi dettagliata, si rinvia a D.
MOSCA, Nuovo sistema di inquadramento per il comparto degli occhiali, in Boll. Adapt, 22
maggio 2017; S. SCLIP, La professionalitd in trasformazione alla prova del Jobs Act, in Pro-
fessionalita studi, 2018, 11, pp. 133-135.

8 CCNL per gli addetti all’industria chimica, chimico-farmaceutica, delle fibre chimi-
che e dei settori abrasivi, lubrificanti e GPL, 13 giugno 2022.

8 M. RicCl, Industria chimica privata: brevi note sullo sviluppo industriale e sull evoluzione
della contrattazione collettiva dal dopoguerra ad oggi, in Riv. giur. lav., 1978, 1, pp. 352 e 356.

¥ Art. 4, lett. A) CCNL per gli addetti all’industria chimica, chimico-farmaceutica, del-
le fibre chimiche e dei settori abrasivi, lubrificanti e GPL, 13 giugno 2022.
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ben 187 figure professionali di riferimento che di primo acchito rimanda ai
mansionari sovrabbondanti di novecentesca memoria; tuttavia, I'inquadra-
mento all'interno della categoria contrattuale ¢ determinato dall’intera-
zione tra una pluralita di fattori, di cui sei essenziali (conoscenza, capacita,
competenza, esperienza, autonomia, responsabilita) e due accessori (moda-
lita di rapporto coi collaboratori, attivita in gruppi di progetto), in modo
tale da razionalizzare la classificazione del personale ®.

Un approccio per certi aspetti simile a quello del CCNL chimici é stato
adottato, su scala molto meno vasta, da parte del CCNL Coni servizi®’: il
sistema si articola su cinque categorie contrattuali relative ai soli impiegati
(A, B, C, D, e Quadri) e in cui, all'interno di un processo convenzionale di
progressiva specificazione, sono ricompresi i profili, a loro volta ricondu-
cibili ad aree e famiglie professionali. A differenza del CCNL chimici le
declaratorie sono frutto di una gamma piu ristretta di criteri: esperienza
professionale, sfera di autonomia e grado di responsabilita. Tali parametri
oggettivi impediscono forme indiscriminate di mobilita orizzontale: il di-
pendente puo essere assegnato a tutte le mansioni della categoria contrat-
tuale di appartenenza, alla duplice condizione della compatibilita col profi-
lo professionale attribuito e fatto salvo il possesso dei requisiti di esperien-
za professionale richiesti.

Il campione qualitativo degli accordi, che hanno declinato in modo
“virtuoso” la mobilita orizzontale, va completato con il CCNL dei me-
talmeccanici del febbraio 2021 % si tratta di un contratto che copre 1,7
milioni di addetti, e che storicamente ha generalizzato a livello nazionale
le soluzioni pit innovative sperimentate a livello aziendale, come I'in-
quadramento unico®. Nel panorama comparato brevemente offerto &
quello che meglio consente una ragionevole mobilita orizzontale alla lu-
ce delle competenze possedute e delle attitudini relazionali del prestato-

8 Cfr. art. 4 CCNL per gli addetti all'industria chimica, chimico-farmaceutica, delle fi-

bre chimiche e dei settori abrasivi, lubrificanti e GPL, 13 giugno 2022. Peraltro, agli otto
fattori guida si accompagna un «glossario» finalizzato «alla migliore comprensione del
contenuto delle declaratorie».

8 Cfr. artt. 52 € 53 CCNL del personale non dirigente della Coni Servizi s.p.a. e delle Fe-
derazioni sportive nazionali, nella versione vigente a seguito del rinnovo del 28 luglio 2023.

88 CCNL 5 febbraio 2021 per i lavoratori addetti all’industria metalmeccanica privata e
alla installazione di impianti.

8 1. PERO, L'inquadramento professionale dei metalmeccanici e i cambiamenti organizza-
tivi di lungo periodo, in Ec. lav., 2021, 3, pp. 42-44.
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re, tramite percorsi di polivalenza e polifunzionalita.

In particolare, il testo dell’accordo formalizza una politica contrattuale
che si prefigge modalita di esecuzione della prestazione a maglie larghe, al-
la luce delle profonde modificazioni che hanno interessato il settore me-
talmeccanico: si tratta, essenzialmente, del passaggio, negli anni ’80, da una
produzione di massa rigida e standardizzata ad una che apre al decentra-
mento della filiera e alla specializzazione flessibile (c.d. down-sizing e just
in time), cui si accompagna la diffusione capillare delle nuove tecnologie.
Se cambia I'organizzazione del lavoro, cambiano anche i profili professio-
nali: in contemporanea crescono i ruoli specialistici per applicare le nuove
tecnologie, e i ruoli tradizionali vengono arricchiti da nuove competenze
ed attribuzioni®.

Da un punto di vista tecnico, a fronte dei mutamenti dell’economia rea-
le, il rinnovo del 2021 colma lo scarto con il sistema classificatorio, rimasto
ancorato alle declaratorie uniche del 1973; e, a livello politico-culturale,
consente alla contrattazione nazionale di categoria di riappropriarsi di
quella centralita nel governo delle relazioni industriali®* messa in dubbio
appena una decade prima dalle prescrizioni eteronome che, come I’art. 8
legge n. 148/2011, avevano aperto al decentramento contrattuale, e dalla
vicenda Fiat. In decisa opposizione a quella che era stata descritta, per lo
meno da un punto di vista teorico, come deriva neoliberale delle relazioni
industriali ®2, il CCNL riscrive il sistema di classificazione; e, nel fare cio,
porta a compimento un processo di unita sindacale iniziato nel 2016 dopo
la stagione degli accordi separati, non sottoscritti dalla Fiom-Cgil vista la
strategia delle imprese metalmeccaniche di promuovere 1’aziendalizzazione
del sistema contrattuale .

Tenuto conto della portata delle innovazioni, I'izer che ha condotto al

1. PERO, Inquadramento professionale dei metalmeccanici e cambiamenti organizzativi
e tecnologici di lungo periodo, in T. TREU (a cura di), Commentario al contratto collettivo di
lavoro dei metalmeccanici, Torino, 2022, pp. 58-61.

'M. CARRIERL, I/ contratto collettivo nazionale come laboratorio delle relazioni indu-
striali, in G. ZILIO GRANDI (a cura di), Commentario al CCNL metalmeccanici 5 febbraio
2021, Torino, 2021, p. XIX; G. CENTAMORE, A. LASSANDARI, F. MARTELLONI, V. NUZZO,
11 contratto collettivo dei metalmeccanici nel sistema di relazioni industriali: istituzioni e in-
novazioni alla prova dei fatti, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2023, p. 597.

%21, BACCARO, C. HOWELL, A Common Neoliberal Trajectory: The Transformation of
Industrial Relations in Advanced Capitalism, in Politics & Society, 2011, pp. 521-563.

V. BAVARO, I/ contratto nazionale dei metalmeccanici 2016: una prospettiva sulle rela-
zioni industriali italiane, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2017, p. 731.
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nuovo inquadramento si & caratterizzato per un approccio graduale e non
per brusche rotture, consentendo alle parti sociali di metabolizzare il cam-
biamento di paradigma: infatti, gia 'accordo del 2016 aveva istituito un’ap-
posita commissione paritetica nazionale con funzione consultiva, preposta
all’'aggiornamento delle declaratorie e dei profili professionali*.

La tecnica contrattuale del 2021 formalizza la decostruzione del lavoro
nell'impresa fordista-taylorista, basato sulla specializzazione delle profes-
sioni: I'insieme mansioni-declaratorie e inquadramento-relativa retribuzio-
ne fa posto al duplice criterio ruolo-livello di inquadramento. In particola-
re, tutti i lavoratori vengono inquadrati in un sistema di classificazione ar-
ticolato su nove livelli, ricompresi in quattro campi di responsabilita di
ruolo: operativo (D); tecnico specifico (C); specialistico e gestionale (B);
gestione del cambiamento e innovazione (A) .

L’incasellamento concreto del lavoratore nella nuova griglia classificato-
ria & frutto dell’interazione tra sei criteri di professionalita: ai due tradizio-
nali risalenti al 1973 — autonomia e responsabilita gerarchico-funzionale e
competenza tecnico-specifica — si affiancano le competenze trasversali; la
polivalenza; la polifunzionalita; il miglioramento continuo e I'innovazio-
ne”. Le conseguenti declaratorie abbandonano le ondivaghe esemplifica-
zioni non vincolanti di figure professionali, che integravano descrizioni di
per sé generali di concetti astratti.

Peraltro, la combinazione tra i sei parametri va riferita al «ruolo effetti-
vamente svolto dal lavoratore nell’ambito dell’organizzazione aziendale» *’.
Tale affermazione depone a favore di un inquadramento ancorato all’og-
gettiva organizzazione dell’'impresa e in connessione con gli altri lavorato-
ri %8, come suffragato dalla successiva previsione per cui «i criteri di profes-

% A. PRETEROTI, S. CAIROLI, I/ nuovo inquadramento professionale nell industria mecca-
nica 4.0, in G. ZILIO GRANDI (a cura di), op. cit., p. 144.

% Cfr. art. 1. I nove livelli sono: ruoli operativi D1 e D2; ruoli tecnico specifici C1, C2 e
C3; ruoli specialistici e gestionali B1, B2, B3; ruoli di gestione del cambiamento e innova-
zione Al. I nove livelli corrispondono ai dieci livelli del precedente inquadramento per
quanto attiene al minimo salariale.

%1 concetti di volta in volta richiamati andranno interpretati alla luce dell’apposito

glossario, che definisce ed esemplifica ognuno dei sei criteri di professionalita.
7 Art. 1.1, Titolo IT — Classificazione del personale e particolari tipologie di lavoratori.

%M. BARBIERI, [nnovazioni tecnologico-organizzative e inquadramenti nei rinnovi det
CCNL delle imprese private, in Labour & Law Issues, 2023, 1, p. 6; V. BAVARO, A. LASSAN-
DARI, F. FOCARETA, F. SCARPELLI, Premessa, in V. BAVARO, F. FOCARETA, A. LASSANDARI,
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sionalita in cui sono articolate le declaratorie non sono necessariamente
compresenti e concorrono in tutto o in parte o con diverso peso, in fun-
zione dello specifico contesto organizzativo e tecnologico che caratterizza
I'impresa o la singola unita operativa/funzionale».

Una volta individuata la sfera del debitum negoziale attraverso il ruolo,
I'accordo collettivo determina il nesso tra il ruolo medesimo e attivita
produttiva ovvero, da un punto di vista tecnico-giuridico, tra contratto di
lavoro subordinato e organizzazione dell'impresa: vengono infatti descrit-
te, a titolo esemplificativo, delle famiglie professionali a loro volta suddivi-
se in aree funzionali; cosi, 'area amministrazione e controllo di gestione si
suddividera in finanza, fiscalita, tesoreria e contabilita. I quattro ruoli si
andranno a inserire trasversalmente nelle varie famiglie professionali, con-
sentendo di determinare il corretto livello di inquadramento.

A livello testuale, nell’articolo sui livelli di inquadramento non vi ¢ nes-
sun riferimento alla mansione, né tantomeno alla sua variante semantica di
qualifica: con questo non si vuol dire che venga meno la rilevanza della
mansione, in quanto 'ordinamento intersindacale va letto alla luce di quel-
lo statuale per evitare forme di contraddizione tra sistemi normativi e, so-
prattutto, per lattribuzione di effetti giuridici certi e uniformi®. Il salto
qualitativo ¢ che le parti sociali guardano non ai singoli compiti che I'indi-
viduo esegue nella sua postazione lavorativa, ma alle mansioni nella dimen-
sione olistica del ruolo, connesse cio¢ con l'organizzazione complessiva
dell'impresa e gli altri lavoratori 1.

La riprova che le mansioni non sono scomparse, ma semmai sono state
descritte in modo pit analitico %!, & offerta dal successivo art. 3 relativo al-
la mobilita orizzontale (Passaggio temporaneo di mansioni): il prestatore di
lavoro va infatti adibito alle mansioni di assunzione o a quelle «equivalenti,
in coerenza con i criteri di professionalita di riferimento». Il ruolo, quale
sinonimo delle mansioni, consente di determinare la prestazione esigibile
nell’ambito dei processi di mobilita orizzontale: viene introdotta una no-

F. SCARPELLI (a cura di), Commentario al contratto collettivo nazionale dei metalmeccanici,
Roma, 2023, p. 26.

? Contra, P. TOMASSETTI, Competenze e formazione nei sistemi di inquadramento di
nuova generazione, in Riv. giur. lav., 2022, 1, p. 194.

W0F, FOCARETA, Commento (Art. 1. Classificazione dei lavorators), in V. BAVARO, F.
FOCARETA, A. LASSANDARI, F. SCARPELLI (a cura di), op. ciz., p. 308.

10 A, PRETEROTI, S. CAIROLI, op cit., p. 155.
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102" che impedisce una liberalizza-

zione di equivalenza per via contrattuale
zione dell’oggetto del contratto.

In particolare, alla luce di un’interpretazione sistematica delle clausole
del CCNL saranno equivalenti solo quelle mansioni dall’identico contenu-
to vista I'interazione concreta tra i sei criteri di professionalita; peraltro,
sulla scorta dell’interpretazione letterale dell’art. 3 sono proibite forme di
mobilita verticale verso il basso, quale trattamento di miglior favore rispet-
to alla previsione di cui all’art. 2103, comma 2, c.c.'? (cfr. infra, par. 9). Se
poi si considera che il contratto & articolato su nove livelli, lo jus variand:
del datore di lavoro & fortemente ridimensionato.

5. La categoria legale nei sistemi contrattuali

Quasi tutti i contratti collettivi oggetto di analisi e classificati nella tria-
de sistemi tradizionali, ibridi ed innovativi, mantengono intatta la distin-
zione tra categorie legali in materia di classificazione del personale: persino
quello dei metalmeccanici nelle declaratorie generali afferma come «Ai fini
della classificazione nelle categorie legali di operaio ed impiegato si consi-
dera la prevalenza di attivita manuale o operativa nell’esercizio del ruolo,
indipendentemente dal livello di inquadramento» (art. 1.1, sez. IV, titolo
II), laddove 'aggettivo «operativa» va inteso come sostitutivo per via patti-
zia di «intellettuale»; e aggiunge che «I lavoratori rientranti nelle diverse
categorie legali di quadri, impiegati e operai sono inquadrati in una classi-
ficazione unica ...» (art. 1, sez. IV, titolo II).

Ed ancora, il CCNL dei chimici afferma come la distinzione tra quadri,
operai e impiegati «viene mantenuta a tutti gli effetti di tutte le norme ...
che prevedono un trattamento differenziato o che comunque fanno riferi-
mento a tali qualifiche» (art. 4), tra cui rientrano i limiti alla mobilita oriz-
zontale ex art. 2103, comma 1, c.c. Nella stessa lunghezza d’onda, il con-
tratto dell’occhialeria conserva la tripartizione quadri-operai-impiegati
all'interno della classificazione costruita su aree professionali e step di svi-
luppo professionale (art. 29).

La soluzione non deve sorprendere per una duplice ragione: da un pun-

102 A, MARESCA, I/ nuovo sistema di classificazione: valori ispiratori e tecniche applicative,
in T. TREU (a cura di), op. cit., p. 50.

1 M. BARBIERI, Commento (Art. 3. Passaggio temporaneo di mansioni), in V. BAVARO,
F. FOCARETA, A. LASSANDARI, F. SCARPELLI (a cura di), op. cit., pp. 331-332.
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to di vista diacronico questa ¢ stata conservata all'interno dell’inquadra-
mento unico dopo la stagione dell’Autunno caldo, non per riproporre
steccati di classe, ma per ragioni strettamente tecnico-funzionali di divisio-
ne del lavoro. Peraltro, trattasi di soluzione “obbligata” dopo il d.lgs. n.
81/2015, a meno che non si voglia rimettere tutto alla discrezionalita giudi-
ziale in virtt dei criteri contenuti nella legge sull’'impiego privato del 1924,
secondo cui ¢ impiegato chi svolge per contratto «funzioni di collabora-
zione tanto di concetto che di ordine, eccettuata pertanto ogni prestazione
che sia semplicemente di mano d’opera» ™.

Posto che non vi & una nozione ontologica di categoria legale, sono le
parti sociali a qualificare come operaia o impiegatizia una mansione, quale
sottoinsieme dell’insieme piti vasto del livello di inquadramento per evitare
forme indiscriminate di mobilita professionale, che farebbero venir meno il
requisito minimo della determinabilita negoziale dell’oggetto di cui all’art.
1346 c.c. Soltanto se il contratto collettivo, all’interno dell’inquadramento
unico, non individui le categorie legali nella scala di classificazione, e sor-
gano dubbi in merito all’appartenenza all’'una o all’altra, si applicheranno
in via residuale i criteri di cui alla normativa del 1924.

La quarta rivoluzione industriale, in cui anche il lavoro di tecnici e ope-
rai evolve verso una dimensione pili cooperativa e intellettuale per la diffu-
sione dei big data e del cloud manifacturing, fa si che la norma in esame
non vada intesa in modo assiomatico: si trattera di un giudizio per appros-
simazione verso o la gestione pura e semplice di informazioni o verso la
manovra di macchine!®, eventualmente in sinergia con interfacce evolute
uomo-macchina e l'intelligenza artificiale, come sembra essere suggerito
proprio dal CCNL dei metalmeccanici.

6. Riscrittura degli inquadramenti e commissioni paritetiche nazio-
nali

La riscrittura dei sistemi di inquadramento da parte dell’autonomia col-
lettiva dopo il d.Igs. n. 81/2015 & avvenuta non per strappi, ma all’insegna

04 Art. 1, comma 1, r.d.l. n. 1825/1924.

1®Tn tempi meno recenti, ma pur sempre slegati dalla prospettiva di classe dell’Italia
liberale e fascista, il criterio discretivo dell’intellettualita o manualita delle mansioni ¢ indi-
cato come «il solo concretamente praticabile»: cfr. CNEL, Osservazioni e proposte sulla
revisione della legislazione sul rapporto di lavoro, cit., p. 441.
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di pratiche graduali e frutto del pitt ampio consenso sociale tra associazioni
sindacali e datoriali, per lo meno nella maggior parte dei perimetri nego-
ziali analizzati.

I processi di rielaborazione sono stati eterodiretti dall’alto tramite
listituzione o la rivitalizzazione di commissioni paritetiche nazionali con
apposite competenze in materia di inquadramento. Nel medio termine, la
scelta politica degli attori delle relazioni industriali ¢ stata quella di regola-
re e stabilizzare i mutamenti in corso, a fronte di un cambio nel lungo pe-
riodo nei sistemi produttivi, in cui emerge un forte nesso tra innovazione
tecnologica e sistema organizzativo '%.

Tale logica ¢ stata messa a sistema dagli accordi anche per il futuro,
proprio nella consapevolezza di un sistema contrattuale che spesso fatica
a stare al passo delle trasformazioni economiche: si pensi alla Commis-
sione nazionale sull'inquadramento professionale del CCNL metalmec-
canici ', che dal 2021 sostituisce la Commissione paritetica per la rifor-
ma dell'inquadramento professionale. In particolare, tale organo & prepo-
sto al monitoraggio dell’effettiva applicazione del nuovo sistema di in-
quadramento professionale e, in caso di controversie, dovra fornire assi-
stenza alle parti. I compiti pit rilevanti, nella prospettiva del governo
dell’innovazione, sono quelli di redigere delle Linee guida per modelli di
inquadramento sperimentali che valorizzino la professionalita in coerenza
con le specificita tecnologico-organizzative; e di predisporre una raccolta
di profili professionali rilevanti alla luce delle peculiarita di comparti, fi-
liere e bacini, dal carattere aperto e all’insegna del continuo aggiorna-
mento.

Quella dei metalmeccanici rappresenta la soluzione che maggiormente
istituzionalizza la dimensione partecipativa %, a fronte di altri contratti che
assegnano agli organismi bilaterali un ruolo meno incisivo. Si pensi al
CCNL del credito del 23 novembre 2023, che contempla un Comitato na-
zionale paritetico preposto, tra I’altro, all’approfondimento dei modelli or-
ganizzativi «anche ai fini dell’individuazione di nuove mansioni e figure

W06P ICHINO, I/ contratto di lavoro, in L. MENGONI (dir.), Trattato di diritto civile e
commerciale, vol. XXVII, tomo 2, Milano, 2000, p. 628.

07 Art. 10, Sez. IV, Titolo II.

%Tn linea generale, con riferimento alle attivita di Osservatori congiunti e Commissio-
ni paritetiche, il CCNL metalmeccanici li considera «sedi di analisi e di confronto costrut-
tivo e positivo per individuare e promuovere iniziative e per perseguire soluzioni» (cfr.
Sez. 1, Sistema di relazioni sindacali).
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professionali e del loro inquadramento» (art. 9); o al CCNL Energia e pe-
trolio del 31 luglio 2022, in cui la Commissione paritetica nazionale sul-
I'inquadramento si limita al monitoraggio del sistema classificatorio, rice-
vendo e valutando le criticita (art. 9).

Un’opzione mediana, infine, si registra nel CCNL Gomma-plastica e
in quello Elettricita a seguito dei rispettivi rinnovi del 26 gennaio 2023 e
del 18 luglio 2022: nel primo caso la Commissione paritetica nazionale
gia esistente ha diciotto mesi di tempo per definire 'ipotesi di revisione
del vigente sistema di classificazione (art. 4); nel secondo, la Commissio-
ne viene appositamente istituita per individuare nuovi profili professiona-
li da sottoporre alle parti stipulanti per integrare il sistema di classifica-
zione (art. 33).

7. Riscrittura degli inquadramenti e scarsa rilevanza degli accordi
decentrati

Il combinato disposto degli artt. 2103, comma 1, c.c. e 51 d.lgs. n.
81/2015 rimette la definizione dei livelli di inquadramento non soltanto al-
la contrattazione comparativamente pill rappresentativa a livello nazionale,
ma anche alle relative rappresentanze sindacali in azienda. Pertanto, sia
I'accordo nazionale sia quello decentrato godono delle medesime preroga-
tive in materia di oggetto del contratto di lavoro subordinato: viene prefi-
gurato un modello «competitivo» '%° che va ben al di la di quello ex art. 8
legge n. 148/2011, secondo cui 'accordo di prossimita pud derogare a
quello di categoria in materia ',

Se nell’ordinamento statale il decentramento negoziale ¢ spinto, poiché
parifica i livelli negoziali, in quello intersindacale ¢ controllato, per lo me-
no ai sensi del Testo Unico sulla rappresentanza del 10 gennaio 2014, vera
e propria Grundnorm scritta dalle confederazioni e che obbliga espressa-
mente le rappresentanze di categoria e finanche le rappresentanze sindacali
costituite in azienda!'!: il contratto nazionale di categoria puo rimettere la
potesta regolatoria su una determinata materia all’accordo aziendale, ed

19F, DI NOIA, Rappresentativitd e contratto collettivo. Libertd, pluralismo ed esigenze
regolative, Torino, 2022, p. 90.
W Cfr. infra, par. 11.

WA, D1STASL I/ Testo Unico del 10 gennaio 2014 stipulato tra Confindustria e Cgil, Cisl
e Uil. Una riflessione critica, in Riv. giur. lav., 2014, 1, p. 632.
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all’insegna del e bis in iden: 2. Un’interpretazione rispettosa del principio
di liberta sindacale, e che in chiave sistematica eviti antinomie, fa si che il
rinvio dell’art. 51 all’accordo decentrato in materia di inquadramento sia
possibile soltanto se la contrattazione nazionale lo consente.

In ogni caso, tra prescrizioni generali e prassi negoziale si registra un for-
te scarto: le mansioni rimangono tra le materie su cui a intervenire & I'accor-
do di categoria all’'insegna della funzione egualitario-redistributiva che stori-
camente gli & propria. Con questo non si vogliono negare le potenzialita
dell’accordo aziendale, non tanto in termini di riscrittura integrale dell’in-
quadramento, quanto piuttosto di adattamento della scala di classificazione
professionale alle specificita produttive ed organizzative dell' impresa.

In tal senso depone il CCNL dei metalmeccanici vista la centralita del
ruolo quale insieme dinamico di mansioni, che rimanda alla specificita del-
la singola azienda'”: e cosi, in materia di famiglie professionali viene stabi-
lito che le stesse «potranno essere poi declinate in figure professionali arti-
colate in diversi livelli contrattuali in funzione degli effettivi contenuti di
ruolo e dei contesti aziendali» (art. 1.5, comma 3, sez. IV, titolo II). Aper-
ture piu spinte sono si possibili, ma senza aprire a forme di destrutturazio-
ne di un sistema centralizzato nel governo della mobilita orizzontale. In
particolare, le iniziative sperimentali possono riguardare meri «interventi
di adattamento inquadramentale» ed essere introdotte osservando vincoli
sostanziali e procedurali'*: vanno rispettati «i principi di riferimento co-
muni individuati dal Ccnl e dalle Linee guida elaborate dalla Commissione
nazionale», e I'iniziativa ¢ rimessa alla RSU «d’intesa con le strutture terri-
toriali delle organizzazioni sindacali stipulanti» (art. 2).

A titolo di esempio, vanno richiamati alcuni accordi decentrati stipulati
proprio nel settore metalmeccanico, che perd non sono andati oltre la sfera
dei meri desiderata; il che & probabilmente la conseguenza del breve lasso
di tempo intercorso tra questi e la stipula di un CCNL gia profondamente
innovativo !, In particolare, i contratti prevedono o degli incontri tra di-

121] Testo unico sulla rappresentanza del 10 gennaio 2014 prevede che «La contratta-
zione collettiva aziendale si esercita per le materie delegate e con le modalita previste dal
contratto collettivo nazionale di lavoro di categoria o dalla legge» (Parte terza. Titolarita
ed efficacia della contrattazione collettiva nazionale di categoria e aziendale).

B F, FOCARETA, op. cit., p. 323.

Y4 BARBIERI M., Comzmento (Art. 3. Passaggio temporaneo di mansioni), cit., p. 327.

Vi sono peraltro accordi decentrati che rifiutano qualsiasi forma di inquadramento
sperimentale: nell’accordo aziendale tra Thales e Fiom, Fim e Uilm del 21 dicembre 2023
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rezione aziendale e rappresentanze sindacali con cadenza annuale per veri-
ficare 'aderenza dell’inquadramento delle figure professionali in azienda
alle evoluzioni tecnico-organizzative, se del caso adeguando lin-
quadramento stesso ''%; o, in termini piu vaghi, stabiliscono che ogni anno
si effettuera un incontro tra RSU, organizzazioni sindacali e direzione
aziendale per appurare eventuali innovazioni di prodotto e processo e le
eventuali ricadute sull’organizzazione del lavoro'V’.

Con una formulazione ancora piti generica, altri accordi contemplano
I'eventuale istituzione di figure professionali polivalenti e polifunzionali
conformemente a quanto previsto dal CCNL '8, In modo sempre sfumato,
ma andando oltre la dialettica direzione aziendale-RSU, si prevede la costi-
tuzione di un’apposita commissione paritetica dalla duplice funzione: ana-
lizzare i profili professionali rispetto alle criticita del mercato del lavoro
anche proponendo eventuali azioni migliorative; formulare ipotesi di in-
quadramento su profili professionali non censiti dal CCNL in ragione del-
I'innovativita '*°.

In ultima analisi, sono rarissimi i casi in cui il contratto aziendale & la
fonte di disciplina esclusiva delle mansioni, da ricondurre all’opzione di
fondo delle parti sociali del totale decentramento delle relazioni industriali,
come nel caso di Stellantis gia Fiat-Chrysler Automobiles, dopo I'origi-
nario recesso di Fiat da Confindustria nel 2012 '?°. Tuttavia, si tratta soltan-

le parti «ribadiscono che la nuova declaratoria e i profili professionali presenti nel CCNL 5
febbraio 2021 rimangono il riferimento primario per ogni inquadramento professionale».

16 Art. 2 contratto aziendale tra Metal work s.p.a. e la RSU del 5 luglio 2022, in
OS.ME.R-Osservatorio Mercato del Lavoro e Relazioni Collettive. In termini analoghi si
esprime I'accordo aziendale dell’8 giugno 2022 tra Riva acciaio s.p.a., le RSU degli stabili-
menti di Sellero, Cerveno, Malegno, la Fiom-Cgil e la Fim-Cisl, ivi.

17 Art. 1 contratto aziendale tra LACAM srl, la RSU, Fiom-Cgil, Fim-Cisl del 29 marzo
2022, ivi.

18 Art. 4, lett. b), contratto aziendale tra la Iseo serrature s.p.a. e la RSU del 28 ottobre
2022, ivi.

19 Art. 1, capo 11, del contratto aziendale Electrolux del 23 aprile 2021, sottoscritto tra
il Gruppo Electrolux Italia, la RSU, Fim, Fiom, Uilm, ivi. In termini analoghi si veda l'ac-
cordo aziendale della Fincantieri del 27 ottobre 2022, sottoscritto con Fiom, Fim e Uilm
nazionali, ivi, che istituisce una «Commissione paritetica per I'inquadramento» col compi-
to di monitorare I'applicazione del nuovo sistema di inquadramento; ed elaborare valuta-
zioni e proposte sui profili professionali tipici della filiera navalmeccanica.

120Nel contratto collettivo specifico di lavoro per i dipendenti del gruppo Stellantis per
il triennio 2023-2026, viene previsto un sistema di classificazione in tre distinte aree pro-
fessionali (art. 1, titolo III).
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to di un’eccezione 2!, che conferma la regola generale per cui la disciplina

delle mansioni & rimessa al contratto nazionale, quale corollario di un si-
stema di relazioni industriali ancora fortemente centralizzato.

8. La mobilita orizzontale nel lavoro pubblico dopo gli ultimi rinnovi
contrattuali: la retorica delle competenze e il persistente approc-
cio formalista

Anche nel pubblico impiego si sono di recente registrati degli interventi
della legge e dell’autonomia collettiva sulla disciplina delle mansioni, allo
scopo di proiettare la dimensione dello scambio secco lavoro-retribuzione
nel piti ampio contesto organizzativo, attraverso la valorizzazione di com-
petenze, conoscenze e attitudini comportamentali convenzionalmente sus-
sunte nella nozione di ruolo '%.

In particolare, la novella del 2022 1% all’art. 6-zer d.lgs. n. 165/2001 ha
riscritto la dialettica tra organizzazione degli uffici, professionalita e con-
trattazione collettiva: ¢ infatti previsto che appositi decreti del Ministro per
la pubblica amministrazione, emanati di concerto con il dicastero dell’Eco-
nomia e delle finanze, possono definire le linee di indirizzo in merito a
fabbisogni prioritari e alla determinazione di nuovi profili professionali, la
cui individuazione ¢ rimessa alla contrattazione collettiva. La riforma svi-
luppa quanto gia previsto dal d.I. n. 80/2021, che all’art. 6 prevede — in se-
no ad ogni singola pubblica amministrazione — I'obbligo di redazione del
Piano integrato di attivita e organizzazione (PIAO), dalla cadenza annuale
e con l'obiettivo di rafforzare le competenze digitali, tecniche e trasversali
del dipendente pubblico .

121, BORDOGNA, R. PEDERSINI, Relazioni industriali. L'esperienza italiana nel contesto
internazionale, Bologna, 2019, p. 181.

12 A, BOSCATI, La professionalita del pubblico dipendente tra vincoli costituzionals, legge
e contrattazione collettiva: uno sguardo d'insieme alla luce delle pin recenti riforme, in A.
BOSCATI, A. ZILLI (a cura di), La professionalitd tra legge e contratti, vol. 1, Padova, 2023,
p. 13; A. FENOGLIO, Professionalita e competenze: tracce di osmosi tra impiego privato e
pubblico, in Lav. dir., 2024, p. 159.

51 art. 6-ter d.Igs. n. 165/2001 ¢é stato modificato dall'art. 1, comma 1, d.1. n. 36/2022,
convertito con modificazioni dalla legge n. 79/2022.

124Tn dottrina, sul PIAQ, si rinvia a G. NICOSIA, Professionaliti e managerialita: percorsi
e strumenti per rendere attrattivo il lavoro nelle amministrazioni italiane, in Lav. pubbl.
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I “nuovi mestieri” nelle pubbliche amministrazioni si inscrivono all’in-
terno di un’ambiziosa strategia di matrice europea'? — le norme erano sta-
te approvate sotto I'onda d’urto della pandemia e come corollario del Pia-
no nazionale di ripresa e resilienza — posto che secondo l'art. 6-fer sono
strumentali a sostenere la «transizione digitale ed ecologica dell’azione
amministrativa», anche in merito a «strumenti e tecniche di progettazione
e partecipazione a bandi nazionali ed europei, nonché alla gestione dei re-
lativi finanziamenti».

Se si guarda alla progettazione europea e al suo carattere multidiscipli-
nare, la nuova formulazione dell’art. 6-zer parrebbe prefigurare una rivolu-
zione copernicana nell’organizzazione degli uffici. Il che & corroborato
dall’ulteriore novella apportata nel 2021 all’art. 52 d.lgs. n. 165/2001 '?¢,
secondo cui i dipendenti pubblici sono inquadrati in almeno tre distinte
aree funzionali; ed alla contrattazione collettiva & rimessa la potesta di in-
dividuare un’ulteriore area per 'inquadramento del personale di elevata
qualificazione, attuando quanto indicato gia dall’art. 2095 c.c. nel settore
privato a seguito della legge n. 190/1985 7, L’area in questione dovrebbe
nascere “vuota” per porre fine all’annosa guerelle della mancata attuazione
della vice-dirigenza nelle pubbliche amministrazioni 2%,

La prospettiva di valorizzazione della professionalita ¢ ulteriormente
suffragata dal decreto interministeriale del 22 luglio 2022 '#°, contenente le
linee di indirizzo per la predisposizione dei piani di fabbisogno di persona-
le, in cui si insiste sulla riprogettazione del sistema dei profili professionali
all'insegna delle competenze P*°, sia tecniche sia trasversali: in termini di
politica del diritto, anche nel settore pubblico viene riproposta la nozione

amm., 2023, pp. 285-286; L. FIORILLO, La professionaliti nel lavoro pubblico e le sfide del
tempo presente, in A. BOSCATI, A. ZILLI (a cura di), La professionalitd tra legge e contratti,
vol. I, Padova, 2023, pp. 63-65.

M. NICOLOSI, I/ sistema delle competenze dopo le linee guida ministeriali del 2021 e
nel PNRR, in Giur. it., 2022, p. 2559.

26 Cfr. art. 3 d.1. n. 80/2021, conv. in legge n. 113/2021.

27 A, MATTEL, op. cit., pp. 197 e 202.

18P, FERRARI, PNRR, decreti attuativi e rapporto di lavoro pubblico privatizzato, in Giur.
it., 2022, pp. 2540-2541.

2 DIPARTIMENTO DELLA FUNZIONE PUBBLICA, decreto 22 luglio 2022, Definizione di
linee di indirizzo per U'individuazione dei nuovt fabbisogni professionali da parte delle ammi-
nistrazioni pubbliche, in G.U. n. 215 del 14 settembre 2022.

BT, CASANO, Fabbisogni professionali delle amministrazioni pubbliche e valorizzazione
della professionalita: le nuove linee di indirizzo, in Lav. pubbl. amm., 2023, p. 713.
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di ruolo quale macro-contenitore di una pluralita di mansioni, sul quale si
¢ costruita la riscrittura dei perimetri contrattuali pit innovativi del settore
privato, come il metalmeccanico e 'occhialeria.

11 disegno & davvero molto ambizioso, tenuto conto che il decreto au-
spica una comune tassonomia descrittiva, che consenta una «interoperabi-
lita della rappresentazione del fabbisogno di personale»: il linguaggio del-
I'ingegneria gestionale traduce una policy normativa che individua un mi-
nimo comune denominatore della mobilita orizzontale al di la dei singoli
comparti.

Piu nello specifico, il decreto declina I'esercizio del potere di conforma-
zione all’insegna delle nozioni di ruolo e famiglia professionale: se il ruolo
¢ definito come «il comportamento atteso da una persona cui ¢ affidata
una posizione», la famiglia professionale costituisce «un ambito professio-
nale omogeneo caratterizzato da competenze similari o da una base profes-
sionale e di conoscenze comune». In particolare, vengono individuate
quattro tipologie di ruolo: operativo; tecnico/di supporto; gestionale/di
coordinamento; professionale/manageriale.

A stretto giro, I'importanza del ruolo quale anello di congiunzione tra
nuova organizzazione del lavoro e contratto di lavoro subordinato ¢ stata ri-
badita dal d.m. 28 giugno 2023 in materia di «Modello delle competenze
trasversali del personale di qualifica non dirigenziale delle pubbliche ammi-
nistrazioni», che sottolinea I'importanza delle competenze trasversali per
comporre il «modello di competenze specifico per il ruolo/i ruoli di interes-
se scegliendo le dimensioni pit rilevanti nel loro contesto» (Parte 3) L.

Tale disegno, se concretizzato, andrebbe ad innervarsi nella macro e
micro-organizzazione per soddisfare la programmazione strategica di fab-
bisogno di personale di ciascun ente pubblico. In termini strettamente tec-
nico-giuridici, comunque, la sua attuazione & rimessa all’autonomia collet-
tiva, ai sensi dell’art. 52 d.lgs. n. 165/2001. Tuttavia, dalla comparazione
tra i desiderata frutto dell’ingegneria gestionale — slegata dal contesto stori-
co e dalla distribuzione di potere materiale — e la contrattazione collettiva,
emerge un notevole iato % non va infatti dimenticata la natura “politica”
del datore di lavoro pubblico, la cui azione & preordinata al soddisfacimen-

BIMINISTRO PER LA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE, Framework delle competenze tra-
sversali del personale di qualifica non dirigenziale delle pubbliche amministrazioni, 28 giu-
gno 2023, in www.funzionepubblica.gov.it.

B21n senso conforme A. VISCOMI, op. cit., p. 22, che ravvisa una «tensione» tra il para-
digma organizzativo delle direttive e il modello giuridico di regolazione delle mansioni.
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to di interessi generali ex art. 97 Cost., ed ¢ pertanto subordinata ad un
duplice vincolo (di bilancio; e di scopo, come nel caso dell’esercizio delle
professioni sanitarie); né va trascurata I'interazione tra potere e contropo-
tere collettivo che, nelle dinamiche delle relazioni industriali, non necessa-
riamente fa dell’innovazione organizzativa un’area prioritaria di intervento.

In particolare, nell’ultima tornata dei rinnovi contrattuali per il triennio
2019-2021 soltanto I'accordo del Comparto Funzioni Centrali ha formaliz-
zato il sistema di gestione delle competenze frutto dell'ibridazione tra ruo-
lo e famiglie professionali*’. Infatti, il personale & classificato in quattro
aree (operatori, assistenti, funzionari, elevate professionalita), intese come
livelli omogenei di competenze, conoscenze e capacita necessarie per 1e-
spletamento di una vasta e diversificata gamma di attivita lavorative; den-
tro ogni singola area vengono poi individuate le famiglie professionali,
quale ambito omogeneo o similare di competenze (art. 13), che all'interno
di un processo di progressiva specificazione sono state diversamente decli-
nate dalla contrattazione integrativa **. In ragione degli esiti di quest’ulti-

B3 Nell’atto di indirizzo quadro per i rinnovi contrattuali del triennio 2022-2024 il go-
verno ha auspicato un’estensione del modello basato sulla «famiglia professionale» ai
comparti che ne sono esclusi, posto che «identificano non piti una mansione o un mestiere,
ma le competenze e le abilita necessarie per lo svolgimento di una pluralita di mestieri»:
cfr. PRESIDENZA DEL CONSIGLIO DEI MINISTRI, Atto di indirizzo per i rinnovi contrattuali
del triennio 2022-2024 per il personale delle pubbliche amministrazioni di cui all’articolo 1
comma 2, del d.lgs. n. 165 del 2001, 19 gennaio 2024, in www.ilsole24ore.com, pp. 13-14.
Tuttavia, nell’atto di indirizzo del comparto Enti locali, di poco successivo, si legge che «II
sistema di classificazione e la disciplina degli incarichi di Elevata Qualificazione restano
confermati cosi come disciplinati dal Titolo IIT — Ordinamento Professionale del CCNL
del Comparto Funzioni Locali triennio 2019-2021 del 16 novembre 2022»: cfr. Atto di in-
dirizzo per il rinnovo contrattuale del triennio 2022-2024 per il personale del comparto
delle funzioni locali, 14 maggio 2024, in wwuw.fpcgil.it. Peraltro, tacciono sulle famiglie
professionali gli atti di indirizzo degli altri comparti, nelle parti relative all'inquadramento
del personale: cfr. CONFERENZA DELLE REGIONI E DELLE PROVINCE AUTONOME, Atto di
indirizzo per il rinnovo contrattuale del triennio 2022-2024 per il personale del Comparto
Sanita, 7 marzo 2023, art. 10, in www.quotidianosanita.it. Nel momento in cui si scrive non
sono ancora stati emanati gli atti di indirizzo per il Comparto scuola per il triennio 2022-
2024: https://m. flcgil.it/scuola/incontro-col-ministro-dell-istruzione-sull-atto-di-indirizzo-per-
#-CCNL-2022-24.flc.

B4 A titolo esemplificativo, si pensi al contratto integrativo del Ministero dell’Ambiente
del 17 ottobre 2023, che individua le famiglie delle professionalita amministrative e di quel-
le tecniche (cfr. allegato A): nel primo gruppo rientrano gli ambiti giuridico-amministrativo,
contabile, comunicazione e relazioni internazionali; nel secondo vi sono vari rami funzione
dello specifico sapere-scientifico (geologo, ingegnere, architetto, statistico ...). Un altro caso
interessante & rappresentato dall’accordo integrativo del Ministero dell’Interno dell’11 ot-
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ma, tanto maggiori saranno le famiglie professionali, tanto minore sara la
probabilita che la sequenza di atti di esercizio del potere di conformazione
sia del tutto svincolata dalle competenze del dipendente pubblico.

Al contrario, negli altri rinnovi dei contratti di comparto 'approccio
delle parti sociali ¢ stato decisamente piu tradizionale *°, pur se con diver-
se gradazioni qualitative. Nello specifico, 'accordo del personale relativo
alle Funzioni locali tace in materia di profili professionali, e si limita a pre-
vedere livelli omogenei di competenze all’interno di ogni area (art. 12): sa-
ra il singolo ente in via unilaterale a identificare i profili, e a collocarli nelle
corrispondenti aree nel rispetto delle relative declaratorie. Inoltre, in spre-
gio alla dizione letterale dell’art. 52 d.Igs. n. 165/2001 ¥*¢, ’'accordo non ha
istituito ex novo I'area delle elevate professionalita: infatti, 'ex area D ¢ sta-
ta semplicemente riqualificata come «Area dei funzionari e dell’elevata
qualificazione», e popolata dal relativo personale con le posizioni organiz-
zative preesistenti 7.

In termini analoghi, il contratto del comparto Istruzione e ricerca tace
sulle famiglie professionali, e come unico descrittore delle competenze sta-
bilisce le quattro aree di inquadramento, al cui interno si rinvengono i pro-
fili professionali sia nel titolo relativo al personale ATA (art. 50), sia in
quelli concernenti gli ambiti della ricerca (art. 85) e dell’alta formazione
artistica, musicale e coreutica (art. 156).

Un modello di inquadramento che apparentemente apre alla valorizza-
zione del ruolo e delle competenze tecniche e trasversali si riscontra nel
comparto Sanita, che all'interno di ben cinque aree di classificazione del

tobre 2023 che, a fronte delle quattro aree funzionali previste a livello di comparto, istitui-
sce altrettante famiglie professionali: amministrativa e della comunicazione; economico-
statistica; tecnico-informatica; delle professionalita socioassistenziali, culturali, linguistiche.
Da ultimo, si pensi al contratto integrativo del Ministero della Cultura del 14 aprile 2023,
con ben cinque famiglie professionali: amministrativo-gestionale; sistemi statistico-infor-
mativi; tecnico-scientifica per la tutela del patrimonio culturale; tecnico-specialistica per la
tutela e la valorizzazione del patrimonio culturale; promozione e gestione dei servizi cultu-
rali e educazione al patrimonio.

B> Cfr. S. MAINARDI, Inguadramenti pubblici atto 1I. Appunti dai CCNL tra organizza-
zione e tutela della professionalitd, in Lav. pubbl. amm., 2023, p. 460.

BV, TALAMO, I sistem: resilienti di inquadramento professionale del personale pubblico
dopo il decreto reclutamento ed i CCNL 2019-21, in Lav. pubbl. amm., 2023, p. 488.

B7In altri termini (ma il tema esula dalla presente indagine), si ¢ voluto preservare —
sotto il diverso nomen juris di posizioni di elevata qualificazione — Iistituto delle posizioni
organizzative, che aveva dato buona prova di sé, specialmente nei comuni sprovvisti di fi-
gure dirigenziali.
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personale contempla i profili professionali e le relative declaratorie. In par-
ticolare, le aree corrispondono a cinque diversi livelli di conoscenze, abilita
e competenze professionali: personale di supporto, operatori, assistenti,
professionisti della salute e dei funzionari, personale di elevata qualifica-
zione. All'interno di ogni area si rinvengono poi i ruoli tecnico e amministra-
tivo e, solo in alcune, quelli professionale, sanitario e sociosanitario (all. A).

In tale perimetro contrattuale la rigidita del sistema di inquadramento &
da riconnettere ai vincoli legislativi e regolamentari all’esercizio delle pro-
fessioni sanitarie 1*%; viene infatti previsto che per i ruoli sanitario e socio-
sanitario I’elencazione dei profili professionali ha «carattere meramente ri-
cognitivo di quanto stabilito dalle disposizioni legislative o dai decreti mi-
nisteriali istitutivi degli stessi» (art. 15, comma 6).

In ogni caso, il restringimento del trinomio polivalenza-competenze-
professionalita non va visto in chiave negativa, e forse dovrebbe invitare i
decisori politici a non riproporre in modo automatico i modelli organizza-
tivi del settore privato a prescindere dalle specifiche finalita perseguite
dall’ente pubblico. Le limitazioni all’autonomia collettiva in materia di
mobilita orizzontale derivano dalla normativa inderogabile di settore, la cui
ratio ¢ la tutela della salute nella duplice accezione di diritto fondamentale
dell’individuo e interesse della collettivita ex art. 32, comma 1, Cost. *°.

La tesi della limitazione funzionale ¢& rafforzata dall’apposita sezione del
contratto della Sanita, istituita con accordo del 23 luglio 2023, relativa al
personale del ruolo della ricerca sanitaria e dei collaboratori professionali
di ricerca sanitaria (artt. 3 e 4): gia le sedes materiae — un’apposita sezione —
depongono a favore di una limitata o assente mobilita professionale; il che
¢ confermato dal rinvio del contratto ai decreti ministeriali, attuativi della
legge n. 205/2017, in materia di requisiti formativi e professionali per
’accesso alla ricerca sanitaria.

B8S, BUOSO, Le sfide della valorizzazione professionale e della flessibilita organizzativa: il
nuovo inquadramento del comparto sanitd, in Riv. giur. lav., 2023, 1, p. 272; ID., I/ nuovo
ordinamento professionale del comparto sanitd: propositi riformatori e tensioni di sistema, in
S. BUOSO, A. PASSARO (a cura di), Organizzazione e lavoro in sanitd. Una ricerca interdisci-
plinare, Torino, 2023, p. 210.

B911 rapporto tra profili professionali di origine contrattuale e professioni sanitarie re-
golate dalla legge va risolto alla luce dell’art. 1, comma 2, legge n. 42/1999, secondo cui «il
campo proprio di attivita e responsabilita delle professioni sanitarie ... ¢ determinato dai
contenuti dei decreti ministeriali istitutivi dei relativi profili professionali e degli ordina-
menti didattici dei rispettivi corsi di diploma universitario e di formazione post-base non-
ché degli specifici codici deontologici».
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Dalla breve analisi comparativa svolta emerge che i cambiamenti piu si-
gnificativi si riscontrano nel solo comparto Funzioni centrali: viste le nuove
declaratorie, il bando di concorso dovrebbe indicare non soltanto I’area,
ma anche la famiglia professionale cui verranno adibiti i vincitori della
procedura.

Tuttavia, da una piu attenta disamina di tutti e quattro gli accordi col-
lettivi risulta che la disciplina della mobilita orizzontale resta immodifica-
ta1%%: infatti, nei testi negoziali viene espressamente ribadito come «il di-
pendente ¢ tenuto a svolgere le mansioni equivalenti nell’ambito dell’area
di inquadramento, fatte salve quelle per cui sia richiesta una specifica abili-
tazione professionale» !, Si prenda, a titolo di esempio, il contratto inte-
grativo per i dipendenti del Ministero dei trasporti: nell’area dei funzionari
vi sono ben sette famiglie professionali ', con la conseguenza che, in virtt
delle ragioni organizzative dell’ente, il lavoratore della famiglia della «co-
municazione, informazione, relazioni» potrebbe tranquillamente essere
adibito a mansioni riconducibili a quella «amministrativo-giuridico-lega-
le». Si ¢ ben lontani, dunque, dalle soluzioni realmente innovative speri-
mentate nel settore privato, come nel CCNL dei metalmeccanici'¥: qui, in
caso di passaggio temporaneo di mansioni, 'equivalenza ¢ determinata «in
coerenza con i criteri di professionalita di riferimento» fissati dallo stesso
accordo collettivo *,

Pertanto, I’autonomia collettiva non ha apportato alcuna innovazione
reale al sistema di mobilita orizzontale, ed & perfettamente in sintonia con
la lettura giurisprudenziale dell’art. 52 d.lgs. n. 165/2001: i giudici conti-

YA, GARILLL, I/ lavoro pubblico privatizzato trent’anni dopo: dalle riforme strutturali
agli interventi settoriali, in Dir. merc. lav., 2024, p. 29; A. VISCOMI, op. cit., p. 23.

4 Art. 13, comma 4, contratto del comparto Funzioni centrali; art. 12, comma 4, con-
tratto del comparto Funzioni locali; artt. 50, comma 5, 85, comma 4 e 156, comma 5, con-
tratto del comparto Istruzione e ricerca. Viste le specificita prima accennate, il contratto
del comparto Sanita prevede che «Le competenze professionali sono esercitate nel rispetto
delle declaratorie dei profili, dei codici deontologici, ove esistenti, e della formazione ac-
quisita nonché, per le professioni sanitarie, secondo quanto previsto dall’articolo 1, comma
2 della legge n. 42 del 1999, degli artt. 1-2-3-4 della legge n. 251/2000 e dell’art. 6 delle
legge 43/2006» (art. 15, comma 9).

142 Cfr. contratto integrativo sull’individuazione delle famiglie professionali e delle rela-
tive competenze per i dipendenti del Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti del 28
agosto 2023.

9 Cfr. retro, par. 4.

144 Cfr. art. 3, Sez. IV, Titolo II, CCNL 5 febbraio 2021 per i lavoratori addetti all'indu-
stria metalmeccanica privata e alla installazione di impianti.
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nuano infatti a considerare esigibili tutte le mansioni ricomprese nella stes-
sa area di inquadramento ', nonostante la riforma “Brunetta” abbia eliso
I'indice testuale che deponeva a favore di tale lettura '4°.

Le parti sociali avrebbero potuto declinare lo jus variandi in modo del
tutto differente, magari stabilendo che vanno considerate equivalenti sol-
tanto le mansioni ricomprese nella medesima famiglia professionale, in
modo tale da tutelare maggiormente la professionalita del dipendente
pubblico. In tal guisa, sarebbero state scongiurate forme indiscriminate di
fungibilita tra le prestazioni; parimenti, nel caso di vertenze, la discreziona-
lita giudiziale sarebbe stata vincolata innanzi tutto all’interpretazione dei
criteri di professionalita di fonte collettiva (ruolo e relativi descrittori, po-
sizione e famiglia professionale).

In ultima analisi, nel settore pubblico emerge una fortissima discrasia
tra 'ambizioso disegno del legislatore post-pandemico, e le successive so-
luzioni fatte proprie dall’autonomia collettiva, nonostante il breve lasso
temporale che intercorre tra ’entrata in vigore delle norme e i rinnovi degli
accordi. Da un lato, il decisore politico ha provato ad innovare "organizza-
zione auspicando un ruolo piu attivo e trasversale dei prestatori di lavoro;
dall’altro, sul versante negoziale & rimasto ancorato al modello di totale
mobilita orizzontale all’interno dell’area di inquadramento, vista la persi-
stenza dei sistemi di broad banding per nulla funzionali agli obiettivi de-
scritti dalle fonti primarie.

9. Il demansionamento unilaterale: tra flessibilita organizzativa e raf-
forzamento del repéchage

Se nel pubblico impiego ¢ vietata qualsiasi forma di mobilita verso il
basso, vista la formulazione dell’art. 52 d.Igs. n. 165/2001, nel settore pri-
vato 'art. 2103, comma 2, c.c. prevede la possibilita che il lavoratore sia
assegnato a mansioni del livello di inquadramento immediatamente infe-
riore e a parita di categoria legale: il potere di conformazione non & assolu-
to, in quanto presuppone pur sempre una modifica dell’organizzazione
aziendale che incide sulla posizione del lavoratore.

¥ Di recente cfr. Cass., ord. 11 giugno 2024, n. 16153, in Onelegale; Cass., ord. 28 feb-
braio 2024, n. 5286, ivi.

Y6 Cfr. retro, cap. 1, par. 14.
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Peraltro, il demansionamento ¢ accompagnato da ulteriori garanzie, so-
stanziali e procedurali: il prestatore conserva sia I'inquadramento sia la re-
tribuzione gia corrisposta, eccezion fatta per gli emolumenti correlati a
specifiche modalita di svolgimento della precedente prestazione (c.d. retri-
buzione estrinseca). La formulazione risente della giurisprudenza sull’irri-
ducibilita della retribuzione relativamente a modifiche nell’ambito del-
I'equivalenza, formatasi nella vigenza dell’art. 13 St. lav. ¥ Inoltre, il mu-
tamento di mansioni va comunicato per iscritto a pena di nullita: in difetto
di forma ad substantiam il datore & esposto al rischio di risarcimento del
danno, oltre che a un’azione per il ripristino della precedente situazione,
pur con tutte le criticita della tutela in forma specifica degli obblighi in-
fungibili di facere 145.

La delimitazione quantitativa del potere datoriale non determina diffi-
colta interpretative *°: la retrocessione non ¢ consentita oltre un livello di
inquadramento, visto il ricorso al singolare ®°, come ribadito dalla giuri-
sprudenza !, Inoltre, la nozione di categoria legale € un argine a forme in-
discriminate di demansionamento: il lavoratore collocato nel livello piu
basso di inquadramento di una data categoria (ad es., quadro o dirigente)
non pud essere spostato a quello immediatamente piti basso ma relativo a
una diversa categoria di appartenenza.

La variabile qualitativa presenta invece maggiori incertezze, visto il ricor-
so ad una norma inderogabile a precetto generico. Di primo acchito il legi-

slatore introduce una sorta di «giustificato motivo di demansionamento» 2,

YT C. PISANI, La nuova disciplina del mutamento delle mansioni, cit., p. 71. In giuri-
sprudenza, cfr. Cass. 18 novembre 1997, n. 11460, in Rev. #t. dir. lav., 1998, 11, p. 259, con
nota di G. CONTE, La nozione di retribuzione irriducibile a norma dell’art. 2103 c.c.; Cass. 4
marzo 1983, n. 1619, in Mass. giur. lav., 1983, p. 125; Cass. 9 gennaio 1981, n. 191, ivi,
1981, p. 319.

Y8 C. ZOLL, La disciplina delle mansioni, cit., p. 344.

9 C. CESTER, La modifica in pejus delle mansioni nel nuovo art. 2103 c.c., in Giorn. dir.
lav. rel. ind., 2016, p. 170.

BOR. VOZA, Autonomia privata e norma inderogabile nella nuova disciplina del muta-
mento di mansiont, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” IT, 262/2015, p. 8.

B1Cfr. App. Torino 10 maggio 2021, in DJ: nel confermare la sentenza di primo grado,
la Corte di appello ha statuito Iillegittimitd del demansionamento unilaterale di ben tre
livelli di inquadramento, nonostante fosse stato dettato da una effettiva riorganizzazione
aziendale.

B2C. PISANL, La nuova disciplina del mutamento delle mansioni, cit., p. 70; R. ROMEIL,
La modifica unilaterale delle mansioni, in Riv. it. dir. lav., 2018, 1, p. 265.
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per parafrasare la normativa in materia di licenziamento economico indivi-
duale: deve infatti sussistere una ragione organizzativa a monte, reale e non
pretestuosa, ed un nesso eziologico tra quest’ultima e il provvedimento di
assegnazione a mansioni inferiori a valle. In chiave diacronica il dettato
normativo riecheggia I'originaria previsione codicistica con una diversa
sfumatura linguistica, in quanto alle «esigenze dell’'impresa» si sostituisce il
sintagma «assetti organizzativi aziendali» 1.

Vista 'ampia formulazione della norma, all'interno della modifica orga-
nizzativa sono indifferentemente sussumibili esigenze sia contingenti sia
strutturali ¥, con un notevole ampliamento della flessibilita funzionale:
pertanto, il demansionamento sara ammesso per spostamenti temporanei
di reparto dettati, ad esempio, da picchi del processo produttivo e dal-
I'impossibilita di reperire manodopera qualificata, anche con contratti fles-
sibili, sul mercato; cosi come per la soppressione dei compiti precedente-
mente svolti dal lavoratore a seguito di una riorganizzazione aziendale per
il contenimento dei costi o per sovraindebitamento. In altri termini, lo spo-
stamento verso il basso avra diverse gradazioni di intensita, potendo arri-
vare (ma non sempre) a costituire I’alternativa al licenziamento economi-
ol

In chiave generale, se si fa propria la giurisprudenza sul giustificato mo-
tivo oggettivo, che privilegia il principio di libera iniziativa economica pri-
vata ¢, gli spazi per un’eventuale sindacabilita della scelta datoriale saran-
no limitati: sulla base della sfumata distinzione tra ragioni di merito e di
legittimita il giudice non puo spingersi sino a valutare la congruita e I'op-
portunita della scelta organizzativa aziendale, che compete al datore di la-
voro. E cosi, a titolo esemplificativo, in giurisprudenza ¢& stata ritenuta le-
gittima I’adibizione di una direttrice di ufficio postale alle mansioni del li-
vello inferiore di sportellista in quanto, a seguito di accordo con le orga-
nizzazioni sindacali, Poste italiane aveva rimodulato I'organico negli uffici

5 A, GARILLY, La nuova disciplina delle mansioni tra flessibilita organizzativa e tutela
del prestatore di lavoro, cit., p. 138.

4 A, GARILLI, op. ult. cit., p. 139; in senso conforme L. FERLUGA, Le mzodifiche unilate-
rali in pejus nella disciplina delle mansioni, in Arg. dir. lav., 2017, p. 33.

Y F. L1SO, Brevi osservaziont sulla revisione della disciplina delle mansioni, cit., p. 11.

¢Di recente, cfr. Trib. Napoli nord 25 marzo 2024, in DJ; Trib. Napoli 28 settembre
2023, ivi; Trib. Milano 2 maggio 2023, ivi; Cass. 12 gennaio 2023, n. 752, in Giust. civ.
Mass., 2023; Cass. 20 ottobre 2022, n. 30950, in Dir. & Giust., 21 ottobre 2022: sono in-
sindacabili le scelte datoriali quanto ai profili di congruita e opportunita, purché effettivi e
non simulati, diretti ad incidere sulla struttura e sull’organizzazione dell'impresa.
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dei piccoli centri, prevedendo in taluni casi la possibilita di ricorrere ad un
solo operatore per filiale .

Ogni ragione ¢ dunque astrattamente idonea a legittimare il demansio-
namento, a meno che non si tratti del caso limite di una motivazione “tau-
tologica” (ad es., ti demansiono perché muto la tua prestazione lavorati-
va) "8 o perché difetti in concreto la riorganizzazione: di recente, nella
prima ed unica a quanto consta controversia di legittimita sull’art. 2103,
comma 2, c.c., la Cassazione ha ritenuto non giustificata I’assegnazione del-
la lavoratrice inquadrata come tean: leader, ai sensi del CCNL Telecomu-
nicazioni, alle mansioni inferiori di operatrice di call center, in assenza di
prova sulla rimodulazione aziendale con un impatto sulla posizione rico-
perta da quest’ultima. In particolare, I'asserita esigenza di ridurre il nume-
ro dei team leader era smentita dalla circostanza per cui, dopo il demansio-
namento della lavoratrice, altri dipendenti avevano ricoperto tale posizio-
ne 1%

In merito ai profili temporali, vista la formulazione a precetto generico,
'assegnazione puo essere sia definitiva sia a termine: se dai profili prescrit-
tivi ci si sposta a quelli descrittivi, & probabile che la mobilita verso il basso
abbia natura temporanea, posto che il datore di lavoro dovra pur sempre
erogare la retribuzione precedentemente corrisposta ', La deroga al prin-
cipio di corrispettivita tra le controprestazioni, che ricorda la figura della
c.d. qualifica convenzionale !, costituisce un limite alla totale compressio-
ne della dignita professionale, intesa sia nella tradizionale accezione di pa-
trimonio conoscitivo gia acquisito, sia in quella pit dinamica di ruolo rico-
perto in seno all’organizzazione aziendale.

Ed ¢ proprio la deroga in materia retributiva che potrebbe indurre a ri-
tenere che la previsione sul demansionamento unilaterale rivesta un raggio

Y7 Trib. Arezzo 28 marzo 2023, in DJ.

P8Trib. Milano 31 maggio 2022, inedita a quanto consta, in cui si legge che «L’esigenza
aziendale, dunque, deve essere distinta e logicamente anteposta alla modifica delle man-
sioni e non pud coincidere con il mero mutamento della prestazione lavorativa; diversa-
mente argomentando, ogni variazione 77z pejus delle mansioni si “autolegittimerebbe”».

19 Cass., ord. 2 febbraio 2023, n. 3131, in Arg. dir. lav., 2023, p. 617, con nota di G.
BONANOMLI, Sull’illegittimo esercizio dello ius variandi e sul risarcimento del danno da de-
mansionamento.

0E, BALLETTI, I poteri del datore di lavoro tra legge e contratto, in Dir. lav. merc., 2018,
p. 106; A. BELLAVISTA, Jobs Act: la nuova disciplina delle mansioni, in Il Quotidiano giuri-
dico, 23 febbraio 2015, p. 2.

161G, GIUGNI, Mansion: e qualifica nel rapporto di lavoro, Napoli, 1963, pp. 166-169.
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di azione limitato: all'insegna dell’analisi costi-benefici, il datore potrebbe
proporre al lavoratore un patto individuale di declassamento ex art. 2103,
comma 6, c.c.'®, tramite il quale modificare categoria legale, livello di in-
quadramento (senza il limite di quello immediatamente inferiore) e retri-
buzione a fronte di ragioni organizzative con un impatto sull’occupazione
del dipendente.

Tuttavia, se si segue un’ermeneutica incentrata sulla tutela del contraen-
te debole !, I'art. 2103, comma 2, c.c. ha una portata ben pitt ampia di
quella che le conferisce I'interpretazione letterale, e proietta i suoi riflessi
sullo spazio del repéchage: infatti, I'istituto di conio giurisprudenziale esce
rafforzato dalla tradizionale lettura in chiave sistematica dello jus variandi
con il giustificato motivo oggettivo di licenziamento 14,

In particolare, se si parte dal presupposto che il repéchage & elemento
costitutivo della fattispecie giustificato motivo oggettivo'®, dopo I'entrata
in vigore del d.Igs. n. 81/2015 quest’ultimo non ¢ pit assolto quando il da-
tore prova di aver cercato di ricollocare il dipendente in tutte le posizioni

162 Sulla derogabilita individuale assistita si rimanda al cap. III.

1 Sui legami tra ermeneutica giuridica e discorso pratico si rinvia a L. MENGONI, Er-
meneutica e dogmatica giuridica, Milano, 1997, in particolare pp. 84-86.

1641n senso sostanzialmente conforme cfr. F. AMENDOLA, op. cit., p. 22. Contra, C. VA-
LENTI, La tutela della professionaliti nel mercato del lavoro che cambia, in Lav. dir., 2021, p.
139. In dottrina, sul repéchage, si rinvia a L. CALCATERRA, La giustificazione oggettiva del
licenziamento, Napoli, 2009, pp. 277-312; M.T. CARINCI, I/ giustificato motivo oggettivo nel
rapporto di lavoro subordinato, in F. GALGANO (dir.), Trattato di diritto commerciale e di
diritto pubblico dell’economia, Milano, 2005, pp. 19-24; R. DEL PUNTA, Sulla prova
dell’impossibilita del ripescaggio nel licenziamento economico, in A. PERULLI (a cura di), I/
licenziamento per giustificato motivo oggettivo, Torino, 2017, pp. 31-48; M. FERRARESI, I/
giustificato motivo oggettivo di licenziamento. Dalla legge 604 del 1966 al contratto a tutele
crescentt, Torino, 2106, pp. 24-33; M. MARINELLI, I licenziamenti per motivi economici,
Torino, 2004, pp. 62-720.

16 Corte cost. 19 maggio 2022, n. 125, in Rev. 2¢. dir. lav., 2022, 11, p. 440, con nota di
G. PACCHIANA PARRAVICINI, 1/ fatto posto a fondamento del giustificato motivo oggettivo
dopo la sentenza della Corte costituzionale n. 125 del 19 maggio 2022; e in Riv. giur. lav.,
2022, 11, p. 369, con nota di V. SPEZIALE, La illegittimita costituzionale della insussistenza
«manifesta» del fatto posto a base del licenziamento per giustificato motivo oggettivo. In sen-
so conforme, ex mzultis, Cass. 20 ottobre 2022, n. 30970, ivi, 2023, II, p. 81, con nota di W.
CHIAROMONTE, L’applicazione della tutela reintegratoria in caso di licenziamento economico
ilegittimo per violazione dell’ obbligo di repéchage: il dado é tratto?; Cass. 18 gennaio 2022,
n. 1386, in Rev. giur. lav. Giurisprudenza online, 2022, 8-9, p. 2, con nota di R. MARAGA,
Sull’ assolvimento dell’obbligo di repéchage come prius rispetto al licenziamento per giustifica-
to motivo oggettivo; Trib. Ravenna 7 luglio 2022, in DJ.
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lavorative, disponibili in azienda, anche inferiori e compatibili col bagaglio
professionale acquisito '*°.

Secondo la lettura proposta, la nuova formulazione dell’art. 2103 c.c.
impone all'imprenditore di osservare una nuova scansione dell’istituto, di
tipo trifasico: dapprima, ai sensi del comma 1 il datore dovra provare a
adibire il dipendente a tutte le mansioni riconducibili al medesimo livello
di inquadramento e a parita di categoria legale, ove disponibili, e a pre-
scindere dal bagaglio di competenze posseduto.

Solo quando cid non sia possibile, I’esecuzione del rapporto secondo le
clausole generali di buona fede e correttezza — quale specificazione unitaria
del principio di solidarieta nel diritto dei contratti, andando al di 1a di spe-
cifici obblighi assunti dalle parti, o legislativamente imposti tramite la tec-
nica della tipizzazione '*’ — implica che I'imprenditore debba cercare le ul-
teriori soluzioni di cui al comma 2. Se nella modifica organizzativa inciden-
te sulla posizione del lavoratore rientra anche il rischio di un recesso per
ragioni economiche, in seconda battuta il datore dovra provare a reperire
ulteriori posizioni lavorative in seno alla compagine aziendale, ricomprese
nel livello di inquadramento inferiore e a parita di categoria legale. Con
una duplice novita rispetto alla giurisprudenza formatasi sotto 'art. 13 del-
lo Statuto: nell’ipotesi di cui al secondo comma dell’art. 2103 c.c. la fonte
dello spostamento, che formalizza I’assolvimento del repéchage, non & piu
I'accordo individuale tra le parti '8, ma il potere di conformazione; e, so-

166

243.

167S. RODOTA, Le fonti di integrazione del contratto, Milano, 1969, pp. 150-152; C. ZO-
LI, La tutela delle posizioni «strumentali» del lavoratore, Milano, 1988, p. 217; A. DI MAJO,
La tutela civile dei diritt, Milano, 2003, p. 403; in senso sostanzialmente conforme L.
MENGONTI, Spunti per una teoria delle clausole generali, in Riv. crit. dir. priv., 1986, pp. 18-
19, per cui la Costituzione puo contribuire, nel caso concreto, alla fondazione sistematica
delle decisioni imperniate sulle clausole generali. Contra, L. NIVARRA, Dentro e fuori. Lo
strano caso delle clausole e dei principi generali, in Eur. dir. priv., 2022, p. 109; M. PERSIANI,
Diritto del lavoro e razionalitd, in Arg. dir. lav., 1995, p. 35. Sui rapporti tra diritto del lavo-
ro e clausole generali si rinvia a P. CAMPANELLA, Clausole generali e obblighi del prestatore
di lavoro; G. LOY, Diritto del lavoro e prestazioni a contenuto variabile; S. BELLOMO, Auto-
nomia collettiva e clausole generali, tutti in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2015, rispettivamente
pp. 89-131; 3-44; 45-88.

1% Nel vigore dell’art. 13 dello Statuto la giurisprudenza affermava che il patto in dero-
ga, per scongiurare il licenziamento economico, presupponeva il consenso del lavoratore,
anche in forma tacita: cfr. Cass. 26 febbraio 2019, n. 5621, in Giust. civ. Mass., 2019; Cass.
9 novembre 2016, n. 22798, in Jus lavoro, 27 gennaio 2017; Trib. L’Aquila 16 gennaio

Per la recente giurisprudenza sull’equivalenza professionale cfr. retro, cap. I, nota
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prattutto, il prestatore ha diritto alla conservazione del trattamento salaria-
le goduto in precedenza.

In ulteriore subordine, come si vedra in dettaglio successivamente e
non ricorrono i presupposti di cui all’art. 2103, comma 2, c.c., il datore
dovra proporre al lavoratore un patto di derogabilita individuale assistita
per la conservazione dell’occupazione, con un declassamento di due o piu
livelli e una correlata diminuzione del trattamento retributivo, e sempre
che sussistano posizioni lavorative disponibili.

A fronte del dualismo assiologico tra impresa e lavoro impresso in Co-
stituzione, nella ricostruzione dogmatica offerta il meta-valore del bilan-
ciamento fa prevalere i principi di utilita sociale e di difesa dell’occupa-
zione sulla liberta di iniziativa economica privata, intesa come possibilita di
determinare liberamente il se, il come, ed il quanto dell’attivita imprendi-
toriale I’°. In ogni caso, la non modificabilita dell’organizzazione aziendale
¢ data per presupposta, in quanto I'imprenditore non & in alcun modo ob-
bligato a creare ad hoc nuove posizioni lavorative per scongiurare un even-
tuale licenziamento.

Tuttavia, se all’interno della compagine produttiva risultano disponibili
delle posizioni lavorative, o lo saranno entro un breve lasso di tempo, il da-
tore dovra in via prioritaria provare a ricollocare utilmente i lavoratori in-
teressati dalla modifica organizzativa, e previa formazione se sprovvisti del-
le necessarie competenze!’!, senza procedere a nuove assunzioni. Il che
non sarebbe problematico, soprattutto all’interno dei perimetri contrattua-
li costruiti sulla polivalenza e sulla polifunzionalita delle mansioni (ad es.,
’occhialeria, il metalmeccanico), che guardano non tanto ai singoli compiti
quanto al ruolo ricoperto, che nel paradigma della flessibilita organizzativa
puo avere differenti declinazioni. Se poi vi fosse un sistema di formazione
efficace, costruito nelle linee portanti dal contratto di categoria, e messo in
atto nei territori dai sistemi di bilateralita, le grandi trasformazioni produt-
tive e la salvaguardia del posto di lavoro andrebbero di pari passo.

169
, S

2013, in DJ; Cass. 25 novembre 2010, in Guida dir., 2011, 8, p. 95; Cass. 4 maggio 1987, n.
4142, in Mass. giur. lav., 1987, p. 355; Cass. 7 marzo 1986, n. 1536, ivi, 1986, p. 392. Con-
tra, Cass. 12 gennaio 1984, n. 266, in Foro it., 1985, 1, c. 234, con nota di O. MAZZOTTA.

19 Cfr. infra, cap. 111, par. 4.

W G. PERA, I licenziamenti nell'interesse dell’impresa, in AANV., I licenziamenti nel-
Uinteresse dell'impresa. Atti delle Giornate di Studio di Firenze, 27-28 aprile 1968, Milano,
1969, pp. 16-20.

Y Cfr. infra, par. 12.
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Preme sottolineare come la giurisprudenza intervenuta ha fatto propria
la tesi proposta soltanto parzialmente: in termini generali, le pronunce in
esame sono da valutare in modo positivo, in quanto affermano come la no-
vella legislativa va intesa nel senso di «rafforzare la necessita di offrire al
lavoratore la possibilita di una posizione inferiore per evitare il licenzia-
mento» 172,

Tuttavia, il limite dell’equivalenza professionale ¢, per cosi dire, uscito
dalla porta per rientrare dalla finestra: nonostante i criteri letterale e si-
stematico impongano al datore di provare ad adibire il prestatore a tutte
le mansioni del medesimo livello di inquadramento o di quello inferiore e
a parita di categoria legale, i giudici non si sono mai spinti, salvo rare ec-
cezioni della giurisprudenza di merito!”, ad allargare lo spettro delle
mansioni esigibili sino a quelle che necessitano di apposita attivita forma-
tiva.

In particolare, la giurisprudenza maggioritaria ha fatto leva sul criterio
della compatibilita professionale delle mansioni '’ per sancire la priorita
della ragione aziendale rispetto alla conservazione del posto di lavoro, con
un assetto dei rapporti materiali tra impresa e lavoro ben diverso rispetto a
quello proposto. E cosi, secondo le recenti pronunce della Cassazione, ai
fini della legittimita del recesso economico il datore dovra provare che il
prestatore non riveste le competenze richieste per le mansioni inferiori
«sulla base di circostanze oggettivamente riscontrabili ed avuto riguardo
alla specifica condizione ed all’intera storia professionale di un ben indivi-
duato lavoratore» '°. Nel medesimo provvedimento la Cassazione si spinge
ad affermare che il giudice di merito dovra peraltro effettuare una verifica
sulla possibilita di adibizione di chi riveste mansioni impiegatizie a quelle
operaie, ai fini del corretto assolvimento del repéchage, nonostante il tenore
letterale dell’art. 2103 c.c. deponga in senso contrario.

La ricostruzione teorica offerta rafforza la posizione del prestatore an-
che in sede processuale: se il repéchage integra la fattispecie del giustificato
motivo oggettivo, allora il relativo onere probatorio ricade integralmente
sul datore in conformita al binomio prova-allegazione e al principio di vi-

2Ttib. Roma 4 gennaio 2021, in DJ.

17 Ttib, Cosenza 6 marzo 2020, in DJ; Trib. Trento, ord. 18 dicembre 2017, in Dir. rel.
ind., 2018, p. 910, con nota di E. GRAMANO, Sull’estensione dell obbligo di repéchage alle
mansiont inferiori: la conferma della giurisprudenza.

4 Cfr. infra, par. 12.
172 Cass. 10 luglio 2024, n. 18904, in Dir. giust., 15 luglio 2024.
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cinanza della prova!’®. Soprattutto nelle aziende di grandi e medie dimen-
sioni il datore dovra dimostrare di aver scongiurato in tutti i modi il ricorso
al licenziamento, conformemente alla scansione descritta.

Sempre alla luce delle clausole generali di buona fede e correttezza, la
tutela processuale del lavoratore sarebbe ancora piu spedita: nel silenzio
della legge, il datore sarebbe tenuto a comunicare — in forma contestuale e
per iscritto — non solo il demansionamento, ma anche le ragioni sottostan-
ti 1”7, Tuttavia, la soluzione proposta non ¢ stata accolta né dalla poca giuri-
sprudenza in materia'’®, che ha privilegiato il criterio di interpretazione
letterale, né da quella pronunciatasi sulla materia analoga del trasferimento
geografico. Infatti, secondo 'indirizzo interpretativo consolidato che fa le-
va sul principio di liberta delle forme, il datore non ¢ obbligato a motivare
il provvedimento !”°, a meno che non vi sia una richiesta in tal senso del la-
voratore % o un’espressa previsione del contratto collettivo o individua-
le 181, essendo onerato a provarlo solo se convenuto in giudizio '%.

Né, tantomeno, 'obbligo di comunicare per iscritto le ragioni del de-
mansionamento pud essere desunto dal c.d. “decreto trasparenza”, che
comungque ha rafforzato i doveri informativi in capo al datore di lavoro in
attuazione del diritto dell’'Unione Europea!'®: infatti, sulla base del combi-

76Di recente, cfr. Cass. 30 gennaio 2024, n. 2739, in Giust. civ. Mass., 2024, secondo
cui sul lavoratore non incombe un onere di allegazione dei posti assegnabili; T. Lucca 4
ottobre 2023, in DJ; Trib. Bari 18 aprile 2023, ivi; Trib. Crotone 13 aprile 2023, ivi; Cass.
18 novembre 2022, n. 34049, in [us Lavoro, 12 gennaio 2023.

""U. GARGIULO, Lo jus variandi nel “nuovo” art. 2103 cod. civ., cit., p. 8; C. ZOLI, La
disciplina delle mansioni, cit., p. 344.
178 App. Roma, Sez. I11, 1° marzo 2022, in DJ.

9 Cfr., ex multis, App. Roma 17 giugno 2022; Trib. Roma 8 giugno 2021; Trib. Roma
23 gennaio 2015, tutte in Onelegale.

80 Trib. Milano 21 marzo 2012, in Lav. giur., 2012, p. 730, con nota di F. ROTONDL.
181'Ttib, Torino 20 aprile 2016, in Onelegale.
182 Cass. 13 gennaio 2017, n. 807, in DJ.

8 Si fa riferimento al d.lgs. n. 104/2022, in attuazione della direttiva UE 2019/1152 del
Parlamento europeo e del Consiglio del 20 giugno 2019, relativa a condizioni di lavoro tra-
sparenti e prevedibili nell’'Unione europea: la normativa del 2022 ha novellato il d.Igs. n.
152/1997 concernente I'obbligo del datore di informare il lavoratore delle condizioni appli-
cabili al rapporto di lavoro, ulteriormente novellato dalla legge n. 85/2023. Sul decreto tra-
sparenza si rinvia a A. BELLAVISTA, La questione del potere ‘trasparente’ nei rapporti di lavoro,
in Dzr. lav. merc., 2023, pp. 577-588; G. PROIA, Le novitd, sistemiche e di dettaglio, del decreto
trasparenza, in Mass. giur. lav., 2022, pp. 571-602; A. ALLAMPRESE, S. BORELLI, L’obbligo di
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nato disposto degli artt. 1 e 3 d.lgs. n. 152/1997 il datore di lavoro ¢ tenuto
a comunicare per iscritto, entro il primo giorno di decorrenza degli effetti
della modifica, qualsiasi variazione in materia di inquadramento, livello e
qualifica attribuiti al lavoratore, senza che il dettato normativo contempli
’esplicitazione contestuale della ragione giustificatrice.

Al massimo, la normativa in materia di trasparenza rileverebbe in sede
motivazionale se il demansionamento ex art. 2103, comma 2, c.c. fosse il
frutto di sistemi decisionali o di monitoraggio totalmente automatizzati:
infatti, ai sensi dell’art. 1-bis, comma 1, d.lgs. n. 152/1997 «Il datore di la-
voro ... € tenuto a informare il lavoratore dell’utilizzo di sistemi decisionali
o di monitoraggio integralmente automatizzati deputati a fornire indica-
zioni rilevanti ai fini ... della gestione ... del rapporto di lavoro, dell’asse-
gnazione di compiti o mansioni» #*, Orbene, dalla formulazione testuale
della norma risulta che il datore non dovra motivare I’esercizio del potere
di conformazione per come “guidato” dall’intelligenza artificiale, ma sol-
tanto informare il lavoratore dei criteri algoritmici che guidano I’esercizio
del potere stesso.

10. Demansionamento e contrattazione collettiva: le ipotesi ulteriori
secondo l"art. 2103, comma 4, c.c.

Il potere unilaterale di variazione delle mansioni 7z pejus puo essere re-
golamentato dalla contrattazione collettiva. In particolare, due sono le op-
zioni previste dal legislatore, la prima dall’art. 2103, comma 4, c.c., la se-
conda dall’art. 8 legge n. 148/2011.

trasparenza senza la prevedibilita del lavoro. Osservazioni sul decreto legislativo n. 104/2022, in
Riv. giur. lav., 2022, 1, pp. 671-692; E. DAGNINO, I/ diritto interno: i sistemi decisionali e di
monitoraggio (integralmente automatizzati) tra trasparenza e coinvolgimento, in M. BIASI (a
cura di), Diritto del lavoro e intelligenza artificiale, Milano, 2024, pp. 147-171; A. ZILLI, La
via italiana per condizioni di lavoro trasparenti e prevedibili, ivi, pp. 25-44.

1841n particolare, ai sensi dell’art. 1-bzs, comma 2, d.Igs. n. 152/1997, il datore dovra in-
formare il lavoratore in merito a: ) gli aspetti del rapporto di lavoro sui quali incide 1'u-
tilizzo dei sistemi; 4) gli scopi e le finalita dei sistemi; ¢) la logica ed il funzionamento dei
sistemi; d) le categorie di dati e i parametri principali utilizzati per programmare o adde-
strare i sistemi, inclusi i meccanismi di valutazione delle prestazioni; ¢) le misure di con-
trollo adottate per le decisioni automatizzate, gli eventuali processi di correzione e il re-
sponsabile del sistema di gestione della qualita; /) il livello di accuratezza, robustezza e cy-
bersicurezza dei sistemi e le metriche utilizzate per misurare tali parametri, nonché gli im-
patti potenzialmente discriminatori delle metriche stesse.
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Innanzi tutto, I'art. 2103 c.c. stabilisce che «Ulteriori ipotesi di assegna-
zione di mansioni appartenenti al livello di inquadramento inferiore, put-
ché rientranti nella medesima categoria legale, possono essere previste dai
contratti collettivi» (comma 4): anche in tal caso il prestatore ha «diritto
alla conservazione del livello di inquadramento e del trattamento retributi-
vo in godimento», fatta eccezione per gli elementi retributivi “estrinseci”,
ed il mutamento di mansioni andra comunicato per iscritto (comma 5).

Secondo la lettera della legge, si deve trattare di forme di esercizio del
potere di conformazione «ulteriori», rispetto a quelle dettate da modifiche
organizzative che incidono sulla posizione sostanziale del lavoratore: la
formulazione della norma si rivela imprecisa, tenuto conto che I'esercizio
dei poteri unilaterali ¢ strumentale all’inserimento del contratto all’interno
della compagine aziendale, e quindi vi sara pur sempre una modifica
dell’organizzazione produttiva presupposta che giustifica la scelta del dato-
re. Pertanto, per evitare un’eccessiva dilatazione della mobilita del lavora-
tore, & da ritenere che la legge si limiti ad attribuire all’autonomia collettiva
il potere di specificare le modifiche organizzative di cui al comma 2'®.

Al massimo, le parti sociali potrebbero tipizzare il ricorso al demansio-
namento in presenza di tutti quegli eventi temporanei sorretti da una giu-
stificazione causale, non essendo ammesse clausole che consentano ’adi-
bizione a mansioni inferiori quale modalita ordinaria di esecuzione del
contratto ', Si pensi alla chiusura temporanea del reparto cui il prestatore
¢ addetto per ristrutturazione, cui consegue il trasferimento in altra unita
produttiva, per svolgere compiti distinti per tutta la durata dei lavori di

., BALLETTI, I poter: del datore di lavoro tra legge e contratto, cit., p. 109; D. GARO-
FALO, Lo jus variandi tra categorie e livelli, cit., p. 123, secondo cui le fattispecie di cui ai
commi 2 e 4 dell’art. 2103 c.c. sono sovrapponibili; in senso sostanzialmente conforme cfr.
C. ALESSI, F. RAVELLI, voce Art. 2013 — Prestazione di lavoro, in R. DEL PUNTA, F. SCAR-
PELLI (a cura di), Codice commentato del lavoro, Milano, 2020, p. 444. Contra, M. BROLLO,
La disciplina delle mansioni dopo il Jobs Act, cit., p. 1173; M. FAIOLI, Mansioni e macchina
intelligente, cit., p. 113; L. FERLUGA, Le modifiche unilaterali in pejus nella disciplina delle
mansiont, cit., p. 35; E. GRAMANO, Jus variandi: fondamento, disciplina e tutela collettiva
della professionalita, cit., p. 152; M. MENEGOTTO, M. TIRABOSCHI, La disciplina delle man-
stoni, in M. TIRABOSCHI (a cura di), Le nuove regole del lavoro dopo il Jobs Act, Milano,
2016, p. 99; P. LAMBERTUCCI, I poteri del datore di lavoro nello Statuto dei lavoratori dopo
Pattuazione del cd. Jobs Act del 2015: primi spunti di riflessione, in Arg. dir. lav., 2016, p.
526; R. VOZA, Autonomia privata e norma inderogabile, cit., pp. 9-10.

186 C. CESTER, La modifica in pejus delle mansioni nel nuovo art. 2103 c.c., cit., p. 174; C.
PISANI, La nuova disciplina del mutamento delle mansioni, cit., p. 84; R. ROMEL, op. cit., p.
271; in senso conforme B. CARUSO, op. cit., p. 97.
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rinnovo; o per sostituire un lavoratore assente per malattia o infortunio; o
ancora, per acquisire una formazione su posizioni professionali ulteriori
attraverso meccanismi di rotazione tra i dipendenti, anche in vista di una
possibile contrazione del processo produttivo, all'insegna dell’orienta-
mento giurisprudenziale del demansionamento “espansivo” formatosi sot-
to I'art. 13 St. lav. 17,

Nella maggior parte dei casi la contrattazione collettiva nazionale stipu-
lata dopo I’entrata in vigore del d.Igs. n. 81/2015 tace sul punto '; a volte,
gli accordi fanno riferimento alla sussistenza di ragioni aziendali di caratte-
re temporaneo in modo pitt o0 meno analitico'®; e, di rado, ripropongono
la formulazione legislativa '*°.

Invece, i contratti aziendali hanno specificato I’ampia previsione di cui
all’art. 2103, comma 4, c.c.: cosi, ad esempio, I'accordo di secondo livello
del Gruppo Intesa San Paolo del 3 agosto 2018 !°! ha previsto la possibilita
di assegnare i lavoratori a mansioni inferiori per poterli mantenere in servi-
zio negli ambiti territoriali previsti dal contratto collettivo nazionale, in tut-
te le ipotesi di «chiusura e/o cessazione totale o parziale di attivita, signifi-
cativa riduzione dell’attivita o, ancora, per processi di accorpamento di fi-

187 Cfr. Cass. 1° marzo 2001, n. 2948, in Foro it., 2001, 1, c. 1869: il rifiuto del lavorato-
re di svolgere mansioni inferiori, assegnategli transitoriamente al fine di fargli acquisire
nuove tecniche lavorative, integra notevole inadempimento degli obblighi lavorativi e ren-
de legittimo il suo licenziamento.

18Si pensi ai CCNL Tabacco dell’11 febbraio 2022; Autotrasporto, merci e logistica
del 18 maggio 2021; Pulizia e servizi integrati/Multiservizi dell’8 giugno 2021; Terziario-
Confcommercio del 22 marzo 2024; Energia e Petrolio del 1° gennaio 2022.

18 Cfr. art. 52, comma 5, CCNL Coni servizi del 28 luglio 2023: il dipendente puo esse-
re assegnato temporaneamente a mansioni inferiori per la sostituzione di altro lavoratore
assente con diritto alla conservazione del posto di lavoro; e per esigenze organizzative, tec-
niche, di produttivita e di risultato, di durata non superiore a sei mesi; art. 23 CCNL Elet-
tricita del 18 luglio 2022: il disimpegno di mansioni appartenenti a diversa categoria con-
trattuale puo avvenire per esigenze di carattere aziendale o per sostituzione di altro lavora-
tore per il quale, a norma di legge o di contratto, sussista il diritto alla conservazione del
posto; art. 32 CCNL Agricoltura-Operai del 23 maggio 2022 e art. 32 CCNL Vigilanza
privata e servizi fiduciari del 30 maggio 2023: 'assegnazione a mansioni inferiori & generi-
camente prevista per esigenze aziendali.

9F il caso del CCNL dell’industria alimentare: a decorrere dal rinnovo del 2 febbraio

2016 il vecchio testo contrattuale & stato modificato con una disciplina che riproduce il
testo del vigente art. 2103 c.c. (art. 27).

I testo dell’accordo ¢ reperibile al seguente dominio: hztps://www.fisac-cgil.it/wp-

content/uploads/2018/08/1SP_All-8-Mobilita.pdf.



La variazione unilaterale delle mansioni ... 131

liali e strutture di governance» (art. 4). In tal caso I'adibizione a mansioni
inferiori rappresenta un’alternativa al trasferimento presso altre sedi, pres-
so cui si potrebbero esercitare mansioni «equivalenti» a quelle svolte in
precedenza.

Anche nell’ipotesi di cui al comma 4, la legge tace sulla durata dell’adi-
bizione a mansioni inferiori: un’esegesi testuale della norma porta a ritene-
re ammissibili forme tanto temporanee quanto definitive di dequalificazio-
ne, anche se da un punto di vista pratico ¢ da ritenere che il datore di lavo-
ro prediligera assegnazioni transitorie, tenuto conto che dovra sopportare
il costo economico del mantenimento della retribuzione di provenienza '*2,

Per quanto concerne le prescrizioni formali, il mutamento della posi-
zione professionale va comunicato per iscritto, allo stesso modo di quanto
previsto per l'ipotesi di cui al comma 2: pur in assenza di uno specifico ri-
ferimento, all'insegna delle clausole generali di buona fede e correttezza &
da ritenere che anche le ragioni di cui al contratto collettivo vadano esplici-
tate all'interno del provvedimento, per consentire al lavoratore di vagliare
I'esercizio delle prerogative datoriali.

Infine, non ogni soggetto collettivo ¢ abilitato a intervenire visto il com-
binato disposto degli artt. 2103 c.c. e 51 d.lgs. n. 81/2015, per i quali val-
gono le considerazioni svolte in precedenza '*.

11. Demansionamento e accordi di prossimita: la derogabilita inte-
grale

L’ulteriore ipotesi di adibizione a mansioni inferiori tramite il filtro con-
trattual-collettivo & contemplata dall’art. 8 legge n. 148/2011 in materia di
contrattazione di prossimita. La norma, emanata sull’'onda d’urto della cri-
si economico-finanziaria e degli input di derivazione europea '**, consente

2 M. FALSONE, Jus variandi e ruolo della contrattazione collettiva, cit., p. 12; A. BELLA-
VISTA, I/ nuovo art. 2103 c.c. nel Jobs Act, in Dirittisocialicittadinanza, 2015.

19 Cfr. retro, par. 2.

194Sul punto, si fa riferimento alle sollecitazioni provenienti dalla Commissione Euro-
pea e dal Consiglio Europeo, formalizzate di volta in volta nelle raccomandazioni nel-
I’ambito del Semestre europeo; e alla lettera della BCE indirizzata al governo italiano
nell’agosto 2011, in cui listituto di Francoforte auspicava una revisione del sistema italiano
di relazioni industriali e della tecnica di tutela in materia di licenziamenti. La lettera, pur
non menzionando le mansioni tra le materie oggetto di intervento legislativo, costitui la
“molla” per il ricorso del governo alla decretazione di urgenza (d.l. n. 138/2011) e la suc-
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alla contrattazione decentrata di derogare alla normativa di legge e all’ac-
cordo nazionale di categoria in un vasto ambito di materie che, pur tassati-
vamente elencate!'”, coprono pressocché tutta la disciplina del rapporto
individuale di lavoro *°.

Il profilo di criticita di un accordo ex art. 8 & pertanto duplice: apre a

una deregolazione del tipo negoziale lavoro subordinato!”’; e si pone in

aperto contrasto con il principio di liberta sindacale in merito alla struttura
del sistema di relazioni industriali '*®: a discapito del modello di decentra-
mento controllato di cui al Testo unico sulla rappresentanza, I'intervento
in deroga del contratto di prossimita non presuppone la preliminare auto-
rizzazione del livello di categoria.

La deroga ¢ subordinata al rispetto di taluni presupposti teleologici ed &
rimessa soltanto al sindacalismo comparativamente piti rappresentativo: in
particolare, sotto il primo profilo I'accordo deve rispettare la «Costituzio-
ne, nonché i vincoli derivanti dalle normative comunitarie e dalle conven-
zioni internazionali sul lavoro»; e deve essere strumentale «alla maggiore

cessiva e spedita conversione in legge. Sul punto cfr. S. BOLOGNA, I/ contratto aziendale in
tempi di crisi. Esperienze euro-mediterranee a confronto, Torino, 2017, pp. 42-43 e 82-83.

19 Corte cost. 4 ottobre 2012, n. 221, in Arg. dir. lav., 2012, I1, p. 1219, con nota di A.
BOLLANI, Contrattazione collettiva di prossimita e limiti costituzionali; App. Brescia 24 no-
vembre 2022, in DJ: la contrattazione di prossimita non pud derogare all’obbligo del dato-
re di versare i contributi per i periodi di aspettativa non retribuita, poiché tale opzione non
¢ prevista dalla legge; in senso conforme, Trib. Livorno 5 maggio 2018, in Lav. giur., 2019,
p. 509, con nota di G. PICCO, 1] limite del trattamento contributivo nella contrattazione di
prossimitd ex art. 8, D.L. n. 138/2011 (conv. in L. n. 148/2011); App. Venezia 21 gennaio
2021, in Rév. giur. lav., 2021, 11, p. 391: la legge inibisce all’accordo ex art. 8 un intervento
sui limiti soggettivi all’utilizzo del lavoro intermittente.

% Le uniche materie non derogabili sono costituite dai minimi tabellari di cui alla con-
trattazione nazionale di categoria, che contribuiscono a definire i parametri di proporzio-
nalita e sufficienza della retribuzione ex art. 36, comma 1, Cost.; dalla normativa antidi-
scriminatoria (I’art. 8, a titolo esemplificativo, prevede che non sono modificabili 77z pejus
le disposizioni sul licenziamento discriminatorio, sul licenziamento della lavoratrice in
concomitanza di matrimonio e dall’inizio del periodo di gravidanza fino al termine dei pe-
riodi di interdizione al lavoro, fino a un anno di eta del bambino, sul licenziamento causa-
to dalla domanda o dalla fruizione del congedo parentale o per malattia del bambino o in
caso di adozione o affidamento); e dalla normativa in materia di salute e sicurezza nei luo-
ghi di lavoro di cui al d.Igs. n. 81/2008 e alle leggi speciali.

YT A, D1 STAST, 1] potere sindacale nell’ ordinamento (debole) del lavoro. Vicende e pro-
spettive, Torino, 2012, p. 196.

8 E, DINOIA, I nodo «gordiano» dei contratti di prossimita: now and then, in Riv. giur.
lav., 2024, 1, p. 206; A. LASSANDARI, I/ limite del «rispetto della Costituzione», ivi, 2012, p.
510.
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occupazione, alla qualita dei contratti di lavoro, all'introduzione di nuove
forme di partecipazione dei lavoratori, all’emersione del lavoro irregolare,
agli incrementi di competitivita e salario, alla gestione di crisi aziendali e
occupazionali, agli investimenti e all’avvio di nuove attivita».

In merito ai soggetti preposti alla sottoscrizione, in modo simile alla
formulazione dell’art. 51 d.lgs. n. 81/2015, sono attivamente legittimate
soltanto le associazioni dei lavoratori comparativamente pili rappresentati-
ve sul piano nazionale e territoriale o le rappresentanze operanti in azienda
ai sensi delle norme di legge ed accordi interconfederali!”. Invece, per
quanto concerne la sfera di efficacia soggettiva, le intese ai sensi dell’art. 8
si applicheranno «nei confronti di tutti i lavoratori interessati a condizione
di essere sottoscritte sulla base di un criterio maggioritario», da leggere si-
stematicamente col Testo unico sulla rappresentanza, tenuto conto che
Iart. 8 richiama gli «accordi interconfederali vigenti» 2%,

Tra le materie suscettibili di deroga rientrano espressamente le mansio-
ni, la classificazione e I'inquadramento del personale (art. 8, comma 2, lett.
b). La norma si configura quale lex specialis*** rispetto alla previsione po-

19 La legge fa espresso riferimento, a titolo esemplificativo, all’accordo interconfederale
del 28 giugno 2011, il cui contenuto & stato successivamente recepito dal Testo unico della
rappresentanza del 10 gennaio 2014.

20Secondo il Testo unico «I contratti collettivi aziendali per le parti economiche e nor-
mative sono efficaci ed esigibili per tutto il personale in forza e vincolano tutte le associazioni
sindacali, espressione ... del presente Accordo, o che comunque tali accordi abbiano for-
malmente accettato, operanti all'interno dell’azienda, se approvati dalla maggioranza dei
componenti delle rappresentanze sindacali unitarie. In caso di presenza delle rappresentanze
sindacali aziendali costituite ex art. 19 della legge n. 300/70, i suddetti contratti collettivi
aziendali esplicano pari efficacia se approvati dalle rappresentanze sindacali aziendali costi-
tuite nell’ambito delle associazioni sindacali che, singolarmente o insieme ad altre, risultino
destinatarie della maggioranza delle deleghe relative ai contributi sindacali conferite dai lavo-
ratori dell’azienda nell’anno precedente a quello in cui avviene la stipulazione, rilevati e co-
municati ai sensi della presente intesa». Inoltre, «i contratti collettivi aziendali approvati dalle
RSA devono essere sottoposti al voto dei lavoratori promosso dalle rappresentanze sindacali
aziendali a seguito di una richiesta avanzata, entro 10 giorni dalla conclusione del contratto,
da almeno una organizzazione sindacale espressione di una delle Confederazioni sindacali
firmatarie del presente accordo o almeno dal 30% dei lavoratori dell'impresa. Per la validita
della consultazione ¢ necessaria la partecipazione del 50% pitt uno degli aventi diritto al vo-
to. L'intesa ¢ respinta con il voto espresso dalla maggioranza semplice dei votanti».

20 M. FAIOLL, Mansioni e macchina intelligente, cit., p. 181, nota 216. Non ¢ invece da
condividere la tesi dottrinale dell’abrogazione implicita dell’art. 8 per quanto attiene alla
disciplina delle mansioni, visto il differente raggio di azione rispetto all’art. 2103 c.c.: in tal
senso cfr. M. BROLLO, Disciplina delle mansioni (art. 3), in F. CARINCI (a cura di), Com-
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canzi analizzata di cui all’art. 2103, comma 4, c.c., ed assieme ai patti di
derogabilita individuale assistita?” ¢ lo strumento che consente un’inte-
grale (o quasi) liberalizzazione dell’oggetto del contratto di lavoro subor-
dinato: I"autonomia collettiva potrebbe consentire al datore di diminuire il
livello di inquadramento contrattuale di tutta o quasi la forza lavoro in
presenza di una crisi aziendale e occupazionale, che magari preveda conte-
stualmente I’esternalizzazione di talune mansioni qualitativamente piu ele-
vate e un piano di esodi incentivati; o qualora si rendano necessari nuovi
investimenti produttivi, che portino a una chiusura temporanea del reparto
in cui venivano esercitate le mansioni di contenuto superiore.

Alla luce di un’esegesi testuale dell’art. 8, che si riferisce in modo gene-
rico?” «alle mansioni del lavoratore, alla classificazione e inquadramento
del personale», ¢ possibile prevedere un demansionamento potenzialmente
illimitato, non circoscritto al livello di inquadramento contrattuale imme-
diatamente inferiore®™. Inoltre, poiché la norma di legge non contempla
alcuna deroga al principio di corrispettivita tra contenuto qualitativo della
prestazione e retribuzione, il demansionamento portera con sé anche la ri-
duzione di quest’ultima. Certo, nell’accordo ex art. 8 le parti sociali po-
trebbero in astratto prevedere il mantenimento della retribuzione prece-
dentemente corrisposta in capo ai lavoratori dequalificati, ma cio si scontra
con l'obiettivo della norma, preordinata alla decostruzione dell’inde-
rogabilita del tipo lavoro subordinato?®.

Vista la formulazione testuale dell’art. 8, si potrebbe anche prevedere —
a differenza dell’art. 2103, comma 4, c.c.?® — la mutazione della categoria

mento al d.lgs. 15 giugno 2015, n. 81: le tipologie contrattuali e lo jus variandi, Bologna,
2015, p. 58; M. FALSONE, Ius variandi e ruolo della contrattazione, cit., p. 13; in senso dubi-
tativo, cfr. M. ESPOSITO, La conformazione dello spazio e del tempo nelle relazioni di lavoro,
in AAVV., Le dimensioni spaziotemporali dei lavori. Atti giornate studio AIDLaSS di Cam-
pobasso, 25-26 maggio 2023, Piacenza, 2023, pp. 163-164.

22 Cfr. infra, cap. 1L
51, ALVINO, I rinvii legislativi al contratto collettivo. Tecniche e interazioni con la di-
namica delle relazioni sindacali, Napoli, 2018, p. 73.

24B, CARUSO, op. cit., p. 97: nella materia delle mansioni I’art. 8 consente «consente
strategie negoziali anche pil radicali»; in senso conforme L. FERLUGA, La dequalificazione
unilaterale nella nuova disciplina delle mansioni, in Var. temi dir. lav., 2016, p. 75.

25 G. FONTANA, Inderogabilitd, derogabilitd, crisi dell eguaglianza, in WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona” IT, 276/2015, p. 16.

26R, DE LucA TAMAJO, La (in)derogabiliti della normativa lavoristica ai tempi del Jobs
Act, in Labor, 2016, p. 326.
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legale, assieme all’abbassamento del livello di inquadramento contrattuale
dei lavoratori, a fronte, ad esempio, di un processo di ristrutturazione
aziendale.

Per di piu, i limiti a un accordo ai sensi dell’art. 8 in materia di mansioni
e inquadramento sono del tutto labili?”, eccezion fatta per eventuali profili
discriminatori o manifestamente irragionevoli. In modo del tutto pleona-
stico, la norma pone come vincolo il rispetto dei principi costituzionali, e
del diritto europeo e internazionale: nella sistematica dell’ordinamento
multilivello non si potra certo impugnare il contratto collettivo per lesione
del principio di dignita professionale, tenuto conto che lo stesso ha una sua
storicita condizionata, cui corrisponde nel corso del tempo una differente
formalizzazione legislativa.

Orbene, il giudizio etico-politico va scisso da quello squisitamente tec-
nico-giuridico: si pud anche ritenere che un demansionamento collettivo di
tre livelli contrattuali leda la filosofia del costituzionalismo contempora-
neo, imperniato sulla dignita della persona. Tuttavia, il diritto a condizioni
di lavoro dignitose (art. 31 Carta di Nizza) ¢ pur sempre un’indicazione di
principio, cui non ha fatto seguito alcun atto di diritto derivato del-
I'Unione nella specifica materia delle mansioni: I'intervento sarebbe astrat-
tamente possibile ai sensi dell’art. 153 TFUE?%, ma non & mai stato messo
in pratica dalle istituzioni europee in ragione della difformita tra i sistemi
lavoristici nazionali nella materia, e della “filosofia” della concorrenza
competitiva tra questi ultimi.

Le medesime indicazioni sono riproponibili in merito all’ordinamento
internazionale: la Carta sociale europea sancisce semplicemente il diritto
a «eque condizioni di lavoro», e quello alla «dignita sul lavoro» (Parte I,
parr. 2 e 25). Peraltro, sul versante dell’Organizzazione internazionale del
lavoro non si rinvengono specifiche convenzioni e raccomandazioni in
materia di oggetto del contratto, inteso quale contenuto qualitativo della
prestazione: al massimo, si potrebbe invocare in giudizio la Convenzione

sulla discriminazione in materia di impiego e nelle professioni?®, se risul-

27 G, SANTORO-PASSARELLI, Autonomia privata e collettiva e norma inderogabile, in
Rev. it. dir. lav., 2015, 1, p. 73, che parla di «vaghezza dei limiti all’efficacia derogatoria».

28 Aj sensi dell’art. 153 TFUE «I’'Unione sostiene e completa I’azione degli Stati mem-
bri nei seguenti settori: ... b) condizioni di lavoro ...», in cui potrebbe rientrare la disci-
plina delle mansioni.

29111 — Convenzione sulla discriminazione (impiego e professione), 1958. Peraltro, si
potrebbe invocare la Dichiarazione Oil sui principi e diritti fondamentali del lavoro del
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tasse che il demansionamento ex art. 8 investa in modo irragionevole sol-
tanto un determinato gruppo di soggetti (ad es., se tutti i dipendenti ri-
compresi in un livello di inquadramento, e poi demansionati, sono di ses-
so femminile, oppure ultrasessantenni). Né, tantomeno, le fonti Oil ven-
gono utilizzate dai giudici di merito e legittimita ai fini della risoluzione
delle controversie sottoposte, visto il loro contenuto largamente indeter-
minato, se non in un numero esiguo di casi?!® da cui esulano quelli sulle
mansioni.

Nella materia in esame I'ordinamento multilivello avrebbe limitati spazi
di agibilita: si potrebbe invocare la nullita del contratto aziendale alla luce
del diritto antidiscriminatorio di matrice europea e degli atti nazionali di
recepimento, soltanto se la dequalificazione collettiva rappresentasse di
fatto un vulnus al principio paritario, anche in relazione a pit fattori (c.d.
discriminazione intersezionale): 'accordo potrebbe interessare soltanto la-
voratori extracomunitari, e per lo pit di sesso femminile, oppure lavoratri-
ci straniere e prossime alla pensione. Ostacoli probatori a parte — 'onere
della prova in caso di discriminazione ¢ in capo al lavoratore, anche trami-
te presunzioni?!! — va ribadita la matrice identitaria della norma, il cui in-
tento & un comune livellamento al ribasso dei diritti che scaturiscono dal
contratto di lavoro.

Per la verita, negli ultimi anni, in giurisprudenza si & originato un di-
screto contenzioso sugli accordi ex art. 82'%, che ha interessato marginal-
mente la materia delle mansioni, ma i cui esiti sono pienamente riproponi-
bili in una controversia al riguardo. Le pronunce interessanti attengono al-
le prescrizioni formali; al requisito causale e al rapporto tra quest’ultimo e
la deroga; e, infine, ai soggetti stipulanti.

1998, contenente i principi che tutti gli Stati debbono rispettare a prescindere dalla ratifi-
ca: infatti, I'eliminazione della discriminazione in materia di impiego e professione & consi-
derata un core labour standard. Su tali strumenti si rinvia a P. LOI, Parita di trattamento e
contrasto alle discriminazioni, in V. FERRANTE (a cura di), A tutela della prosperita di tutti.
L’Italia e I'Organizzazione Internazionale del Lavoro a un secolo dalla sua istituzione, Mila-
no, 2020, pp. 91-96.

210§, BORELLI, G. ORLANDINI, M. TUFO, Le norme internazionali del lavoro nella giuri-
sprudenza italiana, Roma, Ufficio internazionale del lavoro, 2024, p. 5.

211 Cass. 2 novembre 2021, n. 31054, in Lav. giur., 2022, p. 198; Cass. 15 giugno 2020,
n. 11530, ivi, 2020, p. 1096; App. Roma 16 novembre 2019, ivi, p. 201.

212 Per una ricostruzione sistematica della giurisprudenza sugli accordi decentrati ex art.

8 legge n. 148/2011 cfr. G. BENINCASA, L’articolo 8 del decreto-legge n. 138/2011 tra orien-
tamenti giurisprudenziali e prassi amministrativa, in Dir. rel. ind., 2023, pp. 645-675.
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Dal punto di vista formale, secondo parte della giurisprudenza?®® I’ac-
cordo deve recare espressamente la dicitura che ¢ stato sottoscritto ai sensi
dell’art. 8, nonostante non si tratti di requisito previsto ad substantian: dal-
la legge: quella che potrebbe essere di primo acchito considerata una deri-
va formalistica non desta in ogni caso particolare preoccupazione, in quan-
to il giudice ¢ pur sempre titolare del potere di sussunzione dell’accordo
collettivo in uno dei tipi negoziali predeterminati ex /ege. Certamente, ove
I'accordo preveda un “declassamento” di due livelli di inquadramento,
espliciti che sia funzionale ad evitare le ricadute occupazionali dell’anda-
mento negativo del ciclo economico, e sia sottoscritto dalla RSU, la man-
canza dei riferimenti all’art. 8 & ben poca cosa: la volonta delle parti di sti-
pulare un accordo di prossimita sara inequivocabile.

In merito ai profili causali, 'accordo sara nullo ove non menzioni
espressamente una o piu finalita previste dalla norma; e, soprattutto, se in
concreto lo scopo sia del tutto illogico e incongruo rispetto alla deroga: in-
fatti, soltanto tramite un controllo di razionalita-ragionevolezza sara possi-
bile vagliare la legittimita della diseguaglianza del trattamento normativo
rispetto a principi e valori dell’ordinamento 214,

Nello specifico, sara possibile diminuire I'inquadramento contrattuale
di due livelli o modificare la categoria legale per gestire crisi aziendali; o,
ancora, per 'avvio di nuove attivita o per degli investimenti che, a fronte

2B Trib. Civitavecchia 17 dicembre 2020, in Lav. giur., 2021, n. 6, pp. 64 ss., con nota
di F. DI NOIA, Art. 8 D.L. n. 138/2011 e rapporti tra contratti di diverso livello, ovvero sul
coraggio di chiamare le cose col proprio nome; App. Firenze 20 novembre 2017, in Rav. it.
dir. lav., 2018, 11, p. 982, con nota di F. FUSCO, I rapporti tra contratti collettivi di diverso
livello. Problemi aperti.

24 A, BELLAVISTA, L'art. 8 del d.l. n. 138/2011: interpretazione e costituzionalitd, in F.
CARINCI (a cura di), Contrattazione in deroga, Milano, 2012, p. 312; V. BAVARO, Azienda,
contratto e sindacato, Bari, 2012, p. 148; A. GARILLI, Finalizzazione e oggetto degli accordi
di prossimitd, in Riv. giur. lav., 2012, 1, p. 486; A. PERULLI, V. SPEZIALE, L’articolo 8 della
legge 14 settembre 2011 e la “rivoluzione di Agosto” del Diritto del lavoro, in WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona” IT, 132/2011, p. 32; in senso sostanzialmente conforme V. FILI, Con-
trattazione di prossimitd e poteri di deroga nella Manovra di ferragosto (art. 8, d.l n.
138/2011), in Lav. giur., 2011, p. 983. Contra, A. PRETEROTI, L'efficacia del contratto
aziendale dopo l'art. 8 D.L. n. 138/2011, convertito in legge n. 148/ 2011, in Giur. it., 2012,
p. 2455, per cui il contratto collettivo «risulta impermeabile a qualsiasi controllo di razio-
nalita ad opera del giudice»; A. VALLEBONA, L’efficacia derogatoria dei contratti aziendali o
territoriali: si sgretola I'idolo dell’ uniformitd oppressiva, in Mass. giur. lav., 2011, p. 684; M.
MARAZZA, La contrattazione di prossimita nell’articolo 8 della manovra 2011: i primi passi
della dottrina giuslavoristica, in Dir. rel. ind., 2012, p. 44.
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dell’elevato costo del lavoro, non potrebbero essere realizzati col ricorso
ad un mutuo visti gli alti tassi di interesse praticati dagli istituti di credito.

Di certo, I'accordo sarebbe nullo se dettato dalla causale della «qualita
dei contratti di lavoro», di per sé dal significato abbastanza oscuro e para-
dossale per cui, per migliorare le condizioni di lavoro, si deve peggiorare lo
statuto normativo tramite deroghe: se la causa negoziale va ricercata nello
specifico assetto di interessi predisposto dalle parti, sarebbe manifestamen-
te illogico un rapporto di congruita mezzi-fini tra il demansionamento col-
lettivo e la qualita dei contratti, salvo sconfinare nel soggettivismo assoluto
che cela una frode alla legge ex art. 1344 c.c.

L’importante, dunque, ¢ che le parti perseguano una delle finalita con-
template dalla norma, e che I'accordo ridefinisca effettivamente il comples-
so di mansioni che determinano I'inquadramento. E cosi, la Corte d’ap-
pello di Venezia ha dichiarato la nullita delle clausole di un accordo azien-
dale ex art. 8, che prevedevano il semplice sotto-inquadramento di un livel-
lo degli operai con mansioni di carrellista, in ragione del «comune obietti-
vo da perseguire delle 168 ore pro capite anche attraverso I'uso della fles-
sibilita del luogo e dell’orario di lavoro»2”: 'accordo difettava delle speci-
fiche finalita di legge; ed avrebbe consentito al datore un mero risparmio
sul costo del lavoro, configurando una violazione di quel poco di indero-
gabilita che & contenuta nell’art. 8 legge n. 148/2011. Non va dimenticato,
infatti, che la retribuzione (rectius, i minimi tabellari) non rientra tra le ma-
terie derogabili tramite accordo di prossimita: semmai, pud essere ripara-
metrata contestualmente al nuovo inquadramento in ragione del generale
principio di corrispettivita tra le controprestazioni del sinallagma.

Tuttavia, la giurisprudenza non sempre si ¢ dimostrata attenta alle ra-
gioni del contraente debole, in quanto ha ritenuto possibile un intervento
dell’accordo di prossimita sul livello di inquadramento del lavoratore, per
individuare la retribuzione proporzionata e sufficiente?'®. Tale opzione
ermeneutica si ¢ basata su una lettura meramente assertiva dell’art. 8, senza
distinguere tra accordi che rimodulano effettivamente il sistema di classifi-
cazione (tutti i lavoratori inquadrati nel primo livello svolgeranno mansioni
del secondo livello; oppure, le mansioni del primo e del secondo livello so-
no accorpate in una medesima area) ed accordi che si limitano al mero sot-
to-inquadramento retributivo.

25 App. Venezia 26 luglio 2022, in Rév. giur. lav. Giurisprudenza online, 3, 2023.

216Trib. Firenze 4 giugno 2019, in Dzr. rel. ind., 2019, p. 1221, con nota di P. TOMASSET-
TL Sulla legittimita dell'accordo di prossimita in materia di sottoinquadramento retributivo.
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La congruita delle deroghe, come gia detto, deve rilevare in concreto ri-
spetto alle finalita perseguite ai sensi dell’art. 8. Ebbene, alla luce del prin-
cipio di ragionevolezza ex art. 3 Cost. si potrebbe sostenere che il contratto
imperniato sullo scambio tra dequalificazione e salvaguardia dell’occupa-
zione debba contemplare una specifica controprestazione, come I'impegno
datoriale a non ricorrere a licenziamenti economici per un certo lasso di
tempo nei confronti dei lavoratori interessati. Una simile lettura, peraltro
del tutto isolata in giurisprudenza?!’, consentirebbe un reale controllo sul-
la funzionalizzazione di un accordo collettivo che, nel settore privato, &
'unico subordinato ad un vincolo di scopo: in tal modo il giudice non si
sostituisce alle parti nella determinazione del contenuto del contratto, ma
opera semplicemente un giudizio di proporzionalita tra deroghe e obiettivi
perseguiti.

Dalla breve disamina giurisprudenziale emerge che un eventuale accor-
do ai sensi dell’art. 8 in materia di mansioni dovra pur sempre soddisfare
dei requisiti minimi di legge, volti a scongiurare una derogabilita integrale
della relativa disciplina. Tuttavia, si tratta di vincoli per lo piu formali e
procedimentali (la dicitura «ex art. 8», la sottoscrizione su base maggiorita-
ria da parte di sindacati comparativamente pil rappresentativi); peraltro,
sul versante causale, secondo I'orientamento maggioritario il giudice non
puod spingersi sino a vagliare la meritevolezza dell’accordo, salvo profili di-
scriminatori o di frode alla legge.

In ultima analisi, un accordo ai sensi dell’art. 8 & ’espressione di come il
legislatore permetta all’autonomia collettiva un’amplissima liberalizzazione
dell’oggetto del contratto di lavoro: trattasi di un’ipotesi ben pitt ampia di
quella di cui all’art. 2103, comma 4, c.c., teoricamente in grado di neutra-
lizzare nei contesti aziendali quei (pochi) virtuosi meccanismi di inqua-
dramento contrattuale predisposti a livello nazionale dalle parti sociali ai
sensi dell’art. 2103, comma 1, c.c.

Di sicuro, la norma aveva una portata piu dirompente nella vigenza del-
la disciplina statutaria, costruita sulla effimera nozione di equivalenza, in
quanto consentiva all'imprenditore di realizzare 1’assetto di interessi oggi

27 Cfr. Trib. Teramo 8 febbraio 2023, in One Legale: 'accordo ai sensi dell’art. 8 ¢ sta-
to dichiarato nullo poiché non prevedeva nessuna controprestazione, in termini di stabiliz-
zazione occupazionale, in favore dei lavoratori in somministrazione. In particolare, il con-
tratto aziendale consentiva al datore di ricorrere al lavoro tramite agenzia senza alcun limi-
te di durata massima, e senza necessitd di causale in caso di superamento della soglia di
dodici mesi di utilizzazione.
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formalizzato dall’art. 2103, comma 1, c.c.?'® Peraltro, da recenti indagini

empiriche risulta come gli accordi aziendali ex art. 8 sulle mansioni siano

davvero esigui?!®: due sono stati stipulati prima dell’entrata in vigore del

d.lgs. n. 81/2015, uno successivamente, e con strumenti e finalita tra loro
ben diversi??°. 11 che conferma I'ipotesi ricostruttiva per cui nella materia
delle mansioni il baricentro della regolazione ¢ rappresentato dal contratto
nazionale di categoria, e le parti sociali non si sono avvalse dell’opzione le-
gislativa.

In ogni caso, il ricorso a tali accordi & astrattamente possibile, ed & van-
taggioso per 'imprenditore per una duplice ragione: un demansionamento
al ribasso potenzialmente illimitato, cui consegue una rimodulazione del
trattamento retributivo; e la relativa efficacia generale se sottoscritto nel
rispetto delle causali e secondo un criterio maggioritario, neutralizzando il
dissenso individuale e collettivo dei non firmatari previsto per i contratti
aziendali “standard”, per come ribadito dalla Corte costituzionale di re-
cente proprio sull’art, 822!,

28 M. BORZAGA, Contrattazione collettiva di prossimita e disciplina delle mansioni: una
via per aumentare la flessibilitd interna e la produttivita delle imprese?, in Dir. rel. ind.,
2013, p. 996, che nella vigenza dell’art. 13 St. lav. auspicava che tramite accordo aziendale
ex art. 8 ai lavoratori fosse riconosciuto un «ruolo», inteso come svolgimento di pitt compi-
ti anche assai diversi tra loro, e preordinato al raggiungimento di un certo obiettivo; E.
GRAMANO, Jus variandi: fondamento, disciplina e tutela collettiva della professionalita, cit.,
p. 209; G. LEONE, La nuova disciplina delle mansioni: il sacrificio della professionalita “a
misura d'uomo”, in Lav. giur., 2015, p. 1106; in senso conforme A. RICCOBONO, Ancora
sull’ equivalenza delle mansioni nel lavoro pubblico e privato: interferenze reciproche e circo-
lazione nella pii recente evoluzione normativa, in Arg. dir. lav., 2014, p. 1357; R. NUNIN,
Gameo over o rilancio? La contrattazione della flessibilita dopo il Jobs Act, in Riv. giur. lav.,
2016, 1, p. 375.

29 M. MENEGOTTO, Contrattazione di prossimitd: prime risultanze di una ricerca empiri-
ca, in Dir. rel. ind., 2023, p. 590.

20Tn particolare, 'accordo Ericsson Telecomunicazioni del 23 novembre 2011 preve-
deva il corretto inquadramento nel sistema classificatorio applicato in difetto di rinvii al
CCNL in materia; 'accordo Wheel Systems Italia del 5 dicembre 2011 individuava nuove
posizioni professionali all'interno delle aree previste dal CCNL applicato. Da ultimo, il
contratto sottoscritto in SOSE il 26 giugno 2019 sanciva un semplice e generico impegno a
sperimentare nuove forme di inquadramento per la sola categoria dei quadri in ragione
dell’evoluzione professionale e tecnologica nel mondo della produzione. I testi degli ac-
cordi sono reperibili in ADAPT, La contrattazione collettiva in Italia. 2022. IX rapporto
Adapt, Bergamo, 2023, p. 265.

21 Corte cost. 28 marzo 2023, n. 52, in Gzur. cost., 2023, p. 645; in Foro 1t.,2023,4,1, c.
961; e in Dir. rel. ind., 2023, p. 678, con nota di M. FERRARESI, S/ consolida la lettura costi-
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Tuttavia, da un punto di vista pratico la piena liberalizzazione dell’og-
getto del contratto potra essere piti agevolmente perseguita attraverso i
patti di derogabilita individuale assistita ex art. 2103, comma 6, c.c. Infatti,
la negoziazione su base individuale & piu rapida, e consente al datore di in-
dividuare lo specifico lavoratore da demansionare (non ¢ detto che tutti i
dipendenti inquadrati in uno stesso livello debbano essere adibiti ad uno
inferiore); e di spostare le dinamiche della mobilita endoaziendale dal pia-
no dell’interesse collettivo a quello, per 'appunto, individuale, con la di-
sintermediazione del contropotere collettivo.

12. Il mutamento di mansioni e la formazione come obbligo

Come gia visto, la lettura offerta della disciplina sulle mansioni ha un im-
patto sul repéchage. La giurisprudenza ha infatti adattato I'ampiezza del-
listituto alla nuova formulazione del dettato normativo, pur con forti tem-
peramenti: le nuove mansioni debbono essere ricomprese nel medesimo li-
vello di inquadramento contrattuale o in quello immediatamente inferiore e
a parita di categoria legale, senza che il datore debba adempiere alcun ob-
bligo formativo in caso di posizioni lavorative disponibili in seno all’or-
ganizzazione aziendale. In particolare, nelle prime e recenti pronunce sul
nuovo art. 2103 c.c. la Cassazione ha affermato come la disciplina delle man-

sioni non consente di reputare quale «posizione utile ai fini del repéchage

quella che in alcun modo sia riferibile alla professionalita possedutax» 22,

tuzionalmente orientata dell’articolo 8 (note a margine di Corte costituzionale n. 52/2023).
In senso conforme, nella giurisprudenza di merito e legittimita, cfr. Cass. 2 ottobre 2023,
n. 27764, in Foro it., 2023, 12, 1, c. 3460; Cass., 2 ottobre 2023, n. 27806, in Dir. rel. ind.,
2024, p. 169, con nota di F. ALIFANO, Contrattazione di prossimita: l'adesione della maggio-
ranza det lavoratori all accordo non sana il mancato rispetto dei requisiti soggettivi previsti
dall’art. 8 del d.I. n. 138/2011; Trib. Napoli 7 marzo 2024, in Arg. dir. lav., 2024, p. 888,
con nota di B.M. RUSSO, La «massa critica» della giurisprudenza sui contratti di prossimita e
il ruolo dell’ autorita di vigilanza; Trib. Grosseto 12 settembre 2017, in Arg. dir. lav., 2018,
p. 262, con nota di M.L. PICUNIO, Perduranti problematiche relative agli accordi di prossi-
mitd ex art. 8; Trib. Torino 23 gennaio 2012, in Rzv. it. dir. lav., 2012, 11, p. 706, con nota
di V. PAPA, Verso ['autarchia contrattuale? L’ efficacia soggettiva del contratto collettivo spe-
cifico (e separato) al tempo della «prossimita». Sull’efficacia del contratto collettivo azienda-
le si rinvia a F. LUNARDON, I/ contratto collettivo aziendale: soggetti ed efficacia, in Giorn.
dir. lav. rel. ind., 2012, pp. 44-54.

22 Cass., ord. 20 giugno 2024, n. 17036, in Dir. & giust., 21 giugno 2024; Cass., ord. 19
aprile 2024, n. 10627, in Onelegale. In senso conforme cfr. Cass. 13 novembre 2023, n.
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L’indirizzo di legittimita non & condivisibile alla luce di un’esegesi lette-
rale dell’art. 2103 c.c.: al comma 3 viene infatti previsto che «Il mutamento
di mansioni & accompagnato, ove necessario, dall’assolvimento dell’obbligo
formativo, il cui mancato adempimento non determina comunque la nulli-
ta dell’atto di assegnazione delle nuove mansioni».

In particolare, la norma codifica un obbligo formativo tutte le volte che
il datore di lavoro ricorra ad uno spostamento di mansioni, indipendente-
mente dalla opzione dogmatica prescelta, jus variandi o potere di confor-
mazione. Ed & proprio la formulazione testuale della norma a far propen-
dere per una portata generale di tale obbligo: nello specifico, quest’ultimo
non investe soltanto la mobilita orizzontale, ma anche quella verso I'alto
come nel caso di una promozione, e verso il basso, ogni qual volta vi sia
una ragione organizzativa che incide sulla posizione del prestatore??.

Tanto premesso, 1'obbligo si configura anche a fronte di un eventuale
licenziamento per giustificato motivo oggettivo, posto che I’assolvimento
del repéchage implica un mutamento delle mansioni: se nelle tabelle classi-
ficatorie del contratto collettivo rientrano mansioni per cui il lavoratore
deve acquisire nuove competenze e abilita, il mutamento della posizione di
quest’ultimo non puod essere circoscritto ai soli compiti professionalmente
equivalenti. All'insegna di una vera e propria eterogenesi dei fini, per via
giurisprudenziale si configura un sostanziale ritorno alla disciplina statuta-
ria, o qualcosa di molto simile.

Con questo non si vuole affermare che la formazione faccia automati-
camente parte dell’oggetto del contratto di lavoro subordinato, come so-
stenuto da parte della dottrina?** alla luce delle clausole generali di buona

31561, in Labor, 2024, p. 99, con nota di C. TOMIOLA, Art. 2103 c.c. novellato e repéchage:
nodi irrisolts: a parita di livello o nel livello inferiore, il limite del repéchage & costituito dal-
la «specifica formazione ed alla intera esperienza professionale del dipendente»; Cass. 3
ottobre 2023, n. 30143, in DJ, che non esclude la possibilita di un «reimpiego del lavorato-
re in mansioni inferiori rientranti nel suo bagaglio professionale»; Cass. 3 ottobre 2023, n.
31451, ivi: per valutare il corretto assolvimento del repéchage, il giudice deve «verificare ...
se le capacita e le esperienze professionali possedute dal licenziato fossero davvero tali da
precludergli I'utile impiego nelle mansioni, anche inferiori, cui sono stati destinati i neoas-
sunti».

1., TORSELLO, Lo ius variand: verticale ascendente nella giurisprudenza, in Arg. dir.
lav., 2020, p. 1550; R. VOZA, L'adibizione a mansioni superiori secondo ['art. 3, d.lgs. n.
81/2015, in WP C.8.D.L.E. “Massimo D’Antona” 1T, 423/2021, p. 4.

24C, ALESSI, Professionalita e contratto di lavoro, Milano, 2004, in particolare p. 136
ss.; M. NAPOLIL, Disciplina del mercato del lavoro ed esigenze formative, in Riv. giur. lav.,
1997, 1, p. 269, per cui & la «professionalita oggetto dello scambio»; A. LOFFREDO, Diritto
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fede e correttezza e della previsione costituzionale, per cui la Repubblica
«cura ’elevazione e la formazione professionale dei lavoratori» (art. 35,
comma 2, Cost.). Per quanto I'auspicio sia politicamente condivisibile, in
quanto minimizzerebbe i rischi di licenziamento, sarebbe necessaria un’e-
spressa previsione legislativa: in un’economia di mercato la sintesi tra libe-
ra iniziativa economica privata e diritto al lavoro ¢ rimessa alla discreziona-
lita del legislatore ordinario??, e Iart. 35, comma 2, Cost. rappresenta solo
uno dei vari strumenti con cui 'ordinamento pud rendere effettivo il dirit-
to al lavoro stesso?%°.

In tal senso depone I'esperienza comparata, posto che taluni sistemi
giuridici hanno positivizzato uno specifico diritto del prestatore di lavoro
alla formazione professionale, come in Francia: il codice del lavoro tran-
salpino ha infatti recepito un precedente orientamento giurisprudenziale ??’
e ha messo nero su bianco il devoir de reclassement (omologo del repécha-
ge)**® con specifiche prescrizioni®?’, cui si accompagna un ulteriore obbli-
go formativo in capo al datore nel caso di un eventuale licenziamento eco-
nomico alla luce del principio di buona fede (devoir de adaptation).

Tuttavia, la giurisprudenza ha operato una lettura minimalista del de-
voir de adaption®’: 'obbligo ¢ stato circoscritto ai posti di lavoro che si

alla formazione e lavoro. Realta e retorica, Bari, 2012, p. 186. Contra, U. CARABELLI, Orga-
nizzazione del lavoro e professionalitd: una riflessione su contratto di lavoro e post-
taylorismo, in WP CSLDE “Massimo D’Antona” IT, 5/2003, p. 88; C. PISANI, Formazione
professionale «continua», equivalenza delle mansioni, giustificato motivo oggettivo di licen-
amento, in Mass. giur. lav., 2004, p. 396. Una tesi mediana ¢ elaborata da T. TREU, voce
Art. 35 1° comma, in G. BRANCA (a cura di), Commentario alla Costituzione. Rapporti eco-
nomici, tomo 1, artt. 35-40, Roma-Bologna, 1979, p. 22, per cui I'art. 35 Cost. vincola il le-
gislatore soltanto sotto il profilo teleologico.

2 A, BALDASSARRE, voce Iniziativa economica privata, in Enc. dir., vol. XXI, Milano,
1971, p. 601.

26G. LOY, Formazione e rapporto di lavoro, Milano, 1988, p. 22.

227 Cass. Soc. 25 févr. 1992, n. 89-41.634, Sté Expovit, in Revue de jurisprudence sociale,
1992, p. 421, secondo cui “L’employeur, tenu d’exécuter de bonne foi le contrat de travail, a
le devoir d’assurer l'adaptation des salariés a [ évolution de leurs emplois”.

28 Art, 1223-4 Code du travail, secondo cui “le licenciement pour motif économique d'un
salarié ne peut intervenir que lorsque ... le reclessement de ['interessé ne peut étre opéré”.

2Secondo I'art. 1233-4 del Code du travail, per come modificato nel 2017, il datore
deve far pervenire per iscritto 'offerta di reclassement al singolo lavoratore; la comunica-
zione dovra contenere: il posto offerto e la descrizione delle mansioni; la retribuzione; il
livello di inquadramento.

B0S, BRUN, Capacitd, valutazione e insufficienza professionale nell ordinamento francese,
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rendano disponibili all'interno dell'impresa e relativi a mansioni per cui il
lavoratore abbia, 77z nuce, un minimo background di competenze in ragione
della propria storia personale e professionale®*!. Al contrario, il datore non
¢ obbligato a erogare al dipendente una formazione completa, che gli con-
senta di acquisire competenze piu elevate 2.

Andando oltre la dimensione del licenziamento, I'ordinamento francese
consente un accesso alla formazione professionale continua attraverso il
compte de formation professionnelle étendu, istituto risalente al 2004 ed og-
getto di successive riforme sino al 2018: tanto i lavoratori quanto i disoc-
cupati, dal sedicesimo anno d’eta e sino alla maturazione dei requisiti pen-
sionistici, sono titolari di un capitale, finanziato con contribuzione obbliga-
toria a carico delle imprese con pit di undici dipendenti, per accedere a
percorsi formativi durante o fuori ’orario di lavoro?.

Né, ai fini della configurabilita di un diritto alla formazione professio-
nale permanente, con un corrispettivo obbligo datoriale, si puo invocare il
diritto dell’'Unione Europea, magari facendo leva sulla Carta di Nizza:
quest’ultima all’art. 14 prevede si che «Ogni persona ha diritto all’istru-
zione e all’accesso alla formazione professionale e continuax»; tuttavia, si
tratta pur sempre di norma di rango costituzionale la cui attuazione & ri-
messa al legislatore europeo ordinario. In particolare, non si rinvengono
atti di diritto derivato dell'Unione in materia di formazione professionale
endoaziendale, né nella forma del regolamento né in quella della direttiva.

Inoltre, vero ¢ che nell’'ultimo ventennio le istituzioni europee hanno in-
sistito sempre pit sulla necessita di un’adeguata formazione dei lavorato-
ri?**, tenuto conto dell’incidenza dell’innovazione tecnologica sulle dina-

in Grorn. dir. lav. rel. ind., 2016, pp. 59-60; G. AUZERO, D. BAUGARD, E. DOCKES, Droit du
travail, Paris, 2021, pp. 666-667.

B1(Cass. Soc. 17 févr. 1998, n. 95-45.261, in Revue de jurisprudence sociale, 1998, p. 434.
B2 (Cass. Soc. 4 févr. 1998, n. 95-43.421, in Revue de jurisprudence sociale, 1998, p. 434.

B3 Sul compte de formation, cfr. G. AUZERO, D. BAUGARD, E. DOCKES, Dro:t du travail,
cit., pp. 507-510.

B4Vari sono i documenti che si possono richiamare, come il Libro bianco della Com-
missione Delors del 1993: COMMISSIONE EUROPEA, Crescita, competitivitd, occupazione. Le
sfide e le vie da percorrere per entrare nel XXI secolo. Libro Bianco, Lussemburgo, 1994, Pit
di recente, si pensi al Pilastro europeo dei diritti sociali del 2017, che all’art. 1 proclama il
diritto alla formazione permanente; e all’Agenda per le competenze per 'Europa, orientata
a favore della competitivita sostenibile e dell’equita sociale, che al suo interno annovera
istruzione e formazione professionale e un’iniziativa per i conti individuali di apprendi-
mento: cfr. COMUNICAZIONE DELLA COMMISSIONE AL PARLAMENTO EUROPEO, AL CONSI-
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miche quantitative e qualitative dell’occupazione. Tuttavia, si & di fronte ad
atti di soft law nel pitt ampio quadro delle politiche di coordinamento degli
Stati membri dell’'Unione?*’: senza negarne I'importanza politico-simbo-
lica, tali strumenti sono sprovvisti di qualsiasi efficacia giuridicamente vin-
colante, e tutt’al pit potrebbero costituire un utile parametro interpretati-
vo se le istituzioni europee intervenissero sul punto tramite atti di hard
law.

La logica meramente ottativa ¢ stata seguita anche dalle parti sociali eu-
ropee, come nel caso dell’Accordo quadro in tema di digitalizzazione #:
nonostante il nobile ideale di una formazione digitale dei lavoratori soste-
nuta economicamente dal datore di lavoro, gli attori negoziali si limitano in
ultima istanza ad invitare le rispettive organizzazioni nazionali all’attua-
zione 7,

Fatta tale premessa di ordine sistematico, I’art. 2103, comma 3, c.c. co-
difica un obbligo accessorio in capo al datore tutte le volte che questi ri-

corra ad uno spostamento di mansioni?®, e sempre che la formazione si

GLIO, AL COMITATO ECONOMICO E SOCIALE EUROPEO E AL COMITATO DELLE REGIONI,
Urn’agenda per le competenze per I'Europa e la competitivita sostenibile, ['equita sociale e la
resilienza, COM (2020) 274 final, 1° luglio 2020; e la conseguente raccomandazione del
Consiglio, contenente I'auspicio che tutti gli Stati membri, in collaborazione con le parti
sociali, creino conti individuali di apprendimento e forniscano formazione a tutti gli adulti
in eta lavorativa: cfr. CONSIGLIO DELL’'UNIONE EUROPEA, Raccomandazione sui conti indi-
viduali di apprendimento, 16 giugno 2022 (2022/C 243/03). In generale, sulle azioni delle
istituzioni europee in materia di formazione professionale si rinvia a A. MATTEL, op. cit.,
pp. 86-110; M. ROCCELLA, Formazione, occupabilita, occupazione nell Europa comunitaria,
in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2007, pp. 188-241; M. ROCCELLA, T. TREU, M.P. AIMO, D. 1771,
Diritto del lavoro dell’Unione Europea, Padova, 2023, pp. 208-213.

B9 M. ROCCELLA, op. cit., p. 224.

¢European social partners framework agreement on digitalisation, June 2020, in
www.etuc.org.

B7Nella sezione finale «Implementation and follow-up» le parti sociali «also invite their
member organisations in candidate countries to implement this agreement».

BEM.T. CARINCI, L’evoluzione della nozione di repéchage nel licenziamento individuale
per gmo di tipo economico, in Lav. dir. Eur., 2024, 1, p. 10; A. MARESCA, I/ contratto collet-
tivo nazionale di categoria dei metalmeccanici: profili normativi, in AANV., Dalla prima alla
quarta rivoluzione industriale. Storia delle relazioni industriali dei metalmeccanici, Milano,
2021, p. 372; in senso parzialmente conforme cfr. L. CALCATERRA, L’art. 2103 c.c. dopo il
Jobs Act e la latitudine dell’ obbligo datoriale di repéchage, in Labor, 2023, p. 599, che parla
di «obbligo accessorio di formazione dai contorni indeterminati». Contra, L. AMORIELLO,
Riflessioni sull’ ampiezza dell’ obbligo di repéchage a seguito della modifica dell’art. 2103 c.c.
ad opera del d.lgs. 81/2015, in Lav. dir. Eur., 2024, 1, p. 8.
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renda necessaria alla luce delle circostanze del caso concreto, quale con-
trappeso alla flessibilita funzionale nell’'uso del fattore lavoro?®: molto di-
pendera dalle declaratorie del contratto collettivo, che possono essere piu
o meno essere ampie, e dalla tipologia di attivita economico-produttiva
svolta dall’azienda.

In ogni caso, va sottolineato come la disposizione non ¢ stata formulata
nel migliore dei modi, posto che il mancato assolvimento dell’obbligo non
determina la nullita dell’atto di assegnazione alle nuove mansioni. Da cio
parte della dottrina ha desunto che pit che di obbligo sarebbe tecnicamen-
te corretto parlare di onere?®, che si tratti di norma priva di autonoma
portata prescrittiva!! o, addirittura, che si configuri un obbligo in capo al
lavoratore?*. A ben vedere, sembra opportuno ritenere che la novella del
2015 abbia introdotto un obbligo, di cui non puod non essere titolare 1'im-
prenditore, in quanto soggetto istituzionalmente tenuto a predisporre il
necessario substrato materiale ed organizzativo ai fini dell’esatta esecuzio-
ne del contratto di lavoro subordinato: in altri termini, ’obbligo formativo
si configura quale specificazione del piu generale obbligo di cooperazione
creditorio fondato sulla correttezza>®.

La mancata sanzione della nullita, in difetto di assolvimento dell’obbli-
go formativo, non desta preoccupazione dal punto di vista dell’effettivita
della tecnica normativa: la presenza di norme non sanzionate all’interno di
un ordinamento giuridico & un fatto incontestabile da un punto di vista
storico-dogmatico, senza che perd venga meno la giuridicita della singola
norma?*. Nella teoria generale del diritto, e come corollario anche nella

#9C. ALESSI, Formazione e competenze nel settore della logistica, in Riv. giur. lav., 2020,
I, p.416.

#0E GRAMANO, Jus variandi: fondamento, cit., p. 124; ID., Jus variandi e formazione nel
rapporto di lavoro subordinato, in Labor, 2021, p. 270; C. PISANI, L’ambito del repéchage
alla luce del nuovo art. 2103 cod. civ., in Arg. dir. lav., 2016, p. 540.

21 B, CARUSO, op. cit., p. 109, che parla di norma «incompleta» vista ’assenza della san-
zione di nullita dell’atto; U. GARGIULO, Lo sus variandi nel “nuovo” art. 2103 c.c., cit., p. 10.

22 C, PISANI, La nuova disciplina del mutamento delle mansioni, cit., p. 146.

25 C.M. BIANCA, Diritto civile. 4. L'obbligazione, Milano, 1993, p. 379; nella specifica
materia del contratto di lavoro subordinato, cfr. L. MENGONI, I# tema di «mora credendi»
nel rapporto di lavoro, in «Temi» — Rivista di giurisprudenza italiana, 1954, p. 574, che
nell’art. 1175 c.c. rinviene un generale «obbligo di cooperazione al fine di rendere possibi-
le il compimento della prestazione lavorativas.

*Vari sono gli esempi che si possono fare: si pensi all'inciso di cui all’art. 315, ult.
comma, c.c. secondo cui «Il figlio deve rispettare i genitori ...»; o all’art. 154 del vecchio
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branca lavoristica, quando si parla di sanzione quale elemento costitutivo
del sistema normativo, ci si riferisce non alle singole disposizioni ma al-
'ordinamento nel suo complesso?*.

Di conseguenza, la sanzione ¢ determinata dalle norme generali sull’ese-
cuzione del contratto e da quelle sul licenziamento economico: il prestato-
re di lavoro potra rifiutarsi di eseguire la prestazione agendo in autotutela
ex art. 1460 c.c. ove il mancato assolvimento dell’obbligo si configuri come
grave inadempimento contrattuale, in quanto, ad esempio, lo espone al ri-
schio di un pregiudizio irreparabile per la salute propria e dei colleghi. Pe-
raltro, il mancato assolvimento dell’obbligo rendera illegittimo il licenzia-
mento per ragioni disciplinari (per giusta causa o per scarso rendimento),
se risulta che I'inadempimento contrattuale ¢ ascrivibile alla mancata for-
mazione. Da ultimo, in caso di mancata formazione strumentale al repécha-
ge, si avrebbe un licenziamento illegittimo, in quanto sprovvisto di uno dei
due elementi costitutivi della fattispecie giustificato motivo oggettivo: in-
fatti, nella ricostruzione proposta, il repéchage presuppone I'esercizio di un
potere datoriale vincolato all’assolvimento dell’obbligo formativo ai sensi
dell’art. 2103 c.c.

La tesi della formazione come obbligo ¢ suffragata da un’interpre-
tazione sistematica dell’ordinamento, che tiene in conto anche la disciplina
in materia di salute e sicurezza nei luoghi di lavoro¥: in termini generali, il
binomio prevenzione-precauzione di cui all’art. 2087 c.c. determina un
obbligo di fonte contrattuale per il datore a formare il lavoratore su tutti i
rischi (chimici, fisici, biologici, psico-sociali ...) sottesi alla prestazione de-
dotta in contratto ",

In termini piu specifici si esprime la normativa di settore: il d.lgs. n.
81/2008 (c.d. t.u. su salute e sicurezza) prevede che il datore di lavoro &
tenuto ad assicurare una formazione sufficiente e adeguata in materia di

c.p.p., per cui «I magistrati, i cancellieri, gli ufficiali giudiziari, gli ufficiali ed agenti di po-
lizia sono obbligati ad osservare le norme stabilite in questo codice anche quando I'inos-
servanza non importi nullita od altra sanzione disciplinare». Sulla confutazione della teoria
imperativistica delle norme giuridiche, cfr. S. ROMANO, voce Norme giuridiche (destinatari
delle), in ID., Frammenti di un dizionario giuridico, Macerata, 2019, pp. 173-175.

25 N. BOBBIO, Teoria generale del diritto, Torino, 1993, p. 135.

26 C. ALESSIL, La formazione in materia di sicurezza dopo il d.I. 21 ottobre 2021, n. 146,
in Dir. sic. lav., 2022, p. 67.

21 G.G. BALANDI, Formazione e contratto di lavoro, in Giorn. dir. lav. vel. ind., 2007, p.
179; in senso conforme G. NATULLO, Ambiente di lavoro e tutela della salute, Torino, 2021,
p. 14.
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salute e sicurezza, con particolare riguardo ai rischi riferiti alle «mansioni e
ai possibili danni e alle conseguenti misure e procedure di prevenzione e
protezione caratteristici del settore o comparto di appartenenza dell’a-
zienda» (art. 37, comma 1, lett. b). La normativa prevenzionistica non con-
figura, a differenza dell’art. 2103 c.c., un obbligo formativo accessorio tut-
te le volte che vi sia un mutamento di mansioni per le quali il prestatore sia
sprovvisto delle necessarie competenze; al contrario, si ¢ in presenza di un
obbligo dalla portata generale e strumentale alla tutela della salute, che in-
veste qualsiasi mansione 2%%,

In ogni caso, da un punto di vista non strettamente teorico ma soprat-
tutto pratico, riesce difficile ipotizzare una summa divisio tra formazione
soltanto funzionale all’esecuzione del contratto, ed una strumentale alla tu-
tela della salute, tenuto conto che spesso i due profili si intersecano e sono
tra loro complementari.

Peraltro, tale commistione ¢ tanto piu forte quanto piu le attivita sono
altamente specializzate, e il ricorso a specifiche apparecchiature e procedu-
re, e I'impiego di dispositivi di protezione individuale rappresentano un
tutt’uno: in tal senso depongono le parti speciali del d.Igs. n. 81/2008, la
cui formulazione testuale lega in modo indissolubile formazione e oggetto
dell’obbligazione lavorativa. Si pensi ai lavoratori addetti alla rimozione e
demolizione dell’amianto: la formazione deve consentire loro di acquisire
conoscenze, tra I'altro, sulle procedure di lavoro sicure e di decontamina-
zione, e sull’eliminazione dei rifiuti (art. 258). Ed ancora, il datore deve
formare i lavoratori esposti al pericolo di esplosione, tra I'altro, in relazione
ai rischi connessi alla manipolazione ed al travaso di liquidi infiammabili
e/o polveri combustibili (art. 294-bzs, comma 1, lett. e).

La tesi della formazione come obbligo datoriale & corroborata dal punto
di vista sanzionatorio che, come detto in precedenza, non deve interessare
ogni singola norma, ma |’ordinamento nel complesso o un suo ramo speci-

8P, PASCUCCI, La tutela della salute e della sicurezza sul lavoro: il titolo del d.lgs. n.
81/2008 dopo il Jobs Act, Fano, 2017, pp. 206-207: a una formazione generale sui concetti
di rischio, danno e prevenzione, si accompagna una formazione sui rischi specifici connessi
alle mansioni; P. TULLINI, La formazione per la sicurezza sul lavoro, in Dir. sic. lav., 2017, p.
77; M. D’APONTE, La tutela della salute del lavoratore dopo il Jobs Act, Torino, 2018, p.
201; M. LA, I/ diritto della sicurezza sul lavoro tra conferme e sviluppi, Torino, 2017, p.
131; G. NATULLO, I/ quadro normativo dal Codice civile al Codice della sicurezza sul lavoro.
Dalla Massima Sicurezza possibile alla Massima Sicurezza effettivamente applicata?, in G.
NATULLO (a cura di), Salute e sicurezza sul lavoro, Torino, 2015, p. 32; S. BUOSO, Principio
di prevenzione e sicurezza sul lavoro, Torino, 2020, p. 71.
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fico. Se dal mancato o dall’inesatto assolvimento della formazione discen-
dono conseguenze pregiudizievoli per il prestatore, come ad esempio il de-
cesso o delle menomazioni, il datore sara destinatario di sanzioni penalisti-
che ove riconosciuto colpevole di omicidio o lesioni personali colpose
(artt. 589 e 590 c.p.)?*, salvo il pit grave caso di omicidio doloso (art. 575
c.p.) nell’ipotesi di coscienza e volonta del fatto tipico?°.

Peraltro, dal mancato adempimento della formazione discendono, come
nell’esempio pocanzi fatto dell’amianto, delle sanzioni a carico di tutte
quelle figure costitutive dell’organigramma aziendale a tutela di salute e si-
curezza (ovvero, oltre al datore di lavoro, il dirigente, il preposto ed il me-
dico competente) ?!: la responsabilita datoriale non si configurerebbe sol-
tanto nell’ipotesi marginale in cui il lavoratore non partecipasse ai pro-
grammi di formazione e addestramento predisposti dal datore di lavoro
(art. 20) o per quelle attivita “eccentriche” rispetto al processo produtti-
vo??2, Diversamente, verrebbe meno il principio logico di non contraddi-
zione dell’ordinamento: uno stesso fatto giuridico, ovvero I’essere tenuti a
formare il lavoratore per eseguire la prestazione, sarebbe allo stesso tempo
sia onere sia obbligo.

Volendo tirare le fila del discorso, dalla interpretazione sistematica della
disciplina in materia di mansioni con quella su salute e sicurezza, discende
che tutte le volte che il datore di lavoro ricorre ad uno spostamento unila-
terale, & obbligato a garantire un’adeguata formazione al prestatore. Dun-
que, anche in caso di demansionamento volto a scongiurare un licenzia-
mento per ragioni economiche. La formazione va, cio¢, intesa come obbli-
go in una duplice accezione: ai fini del corretto adempimento della presta-
zione lavorativa ex art. 2103, comma 3, c.c., ove necessario; e ai fini della
tutela della salute nella duplice dimensione individuale e collettiva, con-
formemente alla lex specialis costituita dall’art. 37 d.Igs. n. 81/2008.

2 Cfr., ex multis, Cass. pen., sez. IV, 10 giugno 2024, n. 23049, in Onelegale; Cass.
pen., sez. IV, 2 ottobre 2023, n. 39697, ivi; Cass. pen., sez. IV, 17 maggio 2022, n. 20035,
in Guida dir., 2022, 29; Trib. Milano 16 gennaio 2023, in Cass. pen., 2023, p. 1730; Cass.
pen., sez. IV, 17 maggio 2022, n. 20035, in Guida dir., 2022, p. 29.

»°La mancata formazione rileva peraltro ai fini dell’applicazione della sanzione con-
travvenzionale ex art. 55, comma 5, lett. ¢) d.lgs. n. 81/2008, e rientra tra le «gravi viola-
zioni ai fini dell’adozione del provvedimento di sospensione dell’attivita imprenditoriale»
ai sensi dell’All. T al medesimo d.Igs.

P1Cfr. artt. 262-264-bis d.1gs. n. 81/2008.
»2(Cass. pen., sez. IV, 12 aprile 2018, n. 22034, in Cass. pen., 2020, p. 2088.
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Tuttavia, come gia visto, la lettura proposta non ¢ stata accolta dalla
giurisprudenza maggioritaria, orientata a privilegiare la libera iniziativa
economica privata proprio nell’ambito in cui 'ammissibilita dell’obbligo di
formazione limiterebbe sensibilmente 'esercizio dei poteri privati®. Infat-
ti, prima di ricorrere a un licenziamento economico il datore dovrebbe ri-
cercare ulteriori posizioni disponibili in azienda e, se del caso, erogare
un’adeguata formazione. Da una prospettiva microeconomica ¢ chiaro che
I'impresa dovrebbe sostenere un costo maggiore, rispetto alla assunzione
di chi gia possiede le necessarie competenze.

Peraltro, 'obbligo di cui all’art. 2103, comma 3, c.c. ¢ stato ragionevol-
mente limitato dalla legge: non puo estendersi a mansioni che I"autonomia
collettiva sussume in un’altra categoria legale; né, tantomeno, puo giustifi-
care la creazione di nuove posizioni lavorative. Legge che ¢ I'unico stru-
mento di sintesi tra le ragioni della liberta di impresa e della conservazione
dell’occupazione, e che si ¢ espressa in termini di obbligo formativo, tanto
all’art. 2103 c.c. quanto all’art. 37 d.Igs. n. 81/2008.

In tale scenario, nella giurisprudenza di merito si € registrato soltanto
un caso in cui i confini del repéchage sono stati ampliati, senza peraltro ar-
rivare alla generalizzazione dell’obbligo formativo. In particolare, il Tribu-
nale di Lecco ha affermato come — se la professionalita ¢ da ritenere obso-
leta a seguito di riorganizzazione aziendale — ’esecuzione del contratto se-
condo buona fede e correttezza implica che il licenziamento del lavoratore
sia subordinato ad una duplice condizione: innanzi tutto, I'impossibilita
del repéchage; e, ai fini del presente discorso, I'impossibilita o ’antiecono-
micita della riqualificazione professionale del lavoratore, ad esempio trami-
te corsi o I'affiancamento ad altro dipendente 4.

La sentenza ¢ rimasta isolata, e la tesi sostenuta ¢ peraltro contenuta
all’interno di un obiter dictum: per quanto il tentativo di andar oltre il limi-

»3La giurisprudenza si & limitata a sancire 'obbligo del datore di osservare la parita di
trattamento ogni qual volta quest’ultimo eroghi formazione ai lavoratori, situazione giuri-
dica ben diversa da un generale obbligo formativo. In particolare, & stato ritenuto discri-
minatorio il licenziamento di talune lavoratrici, all’esito di una procedura di mobilita col-
lettiva: la formazione per la guida dei carrelli semoventi era infatti stata limitata alla forza
lavoro maschile e, in sede di quantificazione dei criteri di mobilita, il punteggio pit elevato
era stato attribuito a chi aveva le competenze per la movimentazione dei carrelli stessi: cfr.
Trib. Milano 27 novembre 2023, in Rzv. it. dir. lav., 2024, 11, p. 81, con nota di M. MIRA-
COLINTI, Licenziamenti collettivi, criteri scelti e discriminazione di genere.

4 Trib. Lecco 31 ottobre 2022, in Rev. giur. lav., 2023, 11, p. 274, con nota di S. CAIROLI,
Prova di inutilizzabilita nel giustificato motivo oggettivo e rigualificazione del lavoratore.
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te della professionalita acquisita sia meritevole di apprezzamento, la tesi
giudiziale ¢ criticabile in quanto non fa rientrare 'obbligo formativo al-
I'interno del repéchage, e dunque nella fattispecie giustificato motivo ogget-
tivo. Peraltro, rischierebbe di ampliare a dismisura la discrezionalita del
giudice, che in difetto di apposita norma di legge dovrebbe valutare in
concreto 1’eccessiva onerosita dell’eventuale formazione, non essendo au-
tomatico che la giurisprudenza operi una lettura pro-labour.

13. Obbligo formativo e relazioni industriali: il caso dei metalmec-
canici

Se ci si sposta alla dimensione intersindacale si riscontrano perimetri
contrattuali in cui la formazione ¢ declinata nella prospettiva dell’effet-
tivita, senza per questo volere generalizzare le esperienze analizzate. Il con-
tratto collettivo nazionale dei metalmeccanici costituisce il punto piu alto
delle relazioni industriali italiane nella materia: se il sistema di inquadra-
mento ¢ strutturato sulla nozione di ruolo, cioé¢ su mansioni determinabili
e non determinate alla luce dei criteri di professionalita, la formazione &
centrale nel conservare e nel rimodulare la professionalita stessa?”.

In particolare, il CCNL del 2021 ha irrobustito il diritto soggettivo alla
formazione continua di ogni dipendente, gia previsto dal rinnovo unitario
del 20162 all’art. 7 del titolo VI della sezione IV viene previsto il diritto
alla formazione di ventiquattro ore pro capite nell’arco di un triennio da
fruirsi principalmente all’interno dell’orario di lavoro, sulla base di piani
definiti dall’azienda di concerto con le RSU?”7| in merito ad aree di compe-
tenza impiegabili nel contesto lavorativo.

22§, CIUCCIOVINO, La formazione continua nel settore metalmeccanico: dal diritto soggettivo
alla formazione al sistema dell apprendimento permanente, in T. TREU (a cura di), op. czz., p. 97.

G, CENTAMORE, A. LASSANDARI, F. MARTELLONI, V. NUZZO, op. cit., p. 613; 1. ZOP-
POLI, Contrattazione collettiva e inquadramenti professionali nella prassi recente: uno stress
test dell’articolo 2103 c.c., in V. BAVARO, M.C. CATAUDELLA, A. LASSANDARI, L. LAZZE-
RONI, M. TIRABOSCHI, G. ZILIO GRANDI (a cura di), La funzione del contratto collettivo.
Salari, produttivitd, mercato del lavoro, Bologna, 2023, p. 131.

»7Nelle unita produttive con piu di trecento dipendenti viene previsto che la RSU in-
dividuera al proprio interno un «Referente per la formazione professionale», con «potere
di firma per i piani condivisi, in coerenza con le norme previste per il funzionamento di
Fondimpresa e dei fondi interprofessionali per la formazione», cui I'azienda deve permet-
tere «la frequenza di corsi formativi inerenti al ruolo» (art. 6.4 sez. I).
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L’accordo ¢ improntato ai principi di cooperazione e inclusione?®: i
piani formativi vengono elaborati con il coinvolgimento del contropotere
collettivo, tenuto conto che nella versione del 2016 si faceva riferimento ai
soli piani predisposti dall’azienda; peraltro, i costi sono integralmente so-
stenuti dal datore, in quanto le relative ore sono retribuite. La formazione
investe anche i lavoratori a termine, a condizione che abbiano un contratto
di durata non inferiore ai nove mesi.

Da un punto di vista contenutistico, il CCNL definisce in modo detta-
gliato il fabbisogno formativo in funzione dei mutamenti produttivi ed or-
ganizzativi: 'accordo, nel richiamare il verbale di intesa del 12 luglio 2018,
specifica le aree prioritarie di intervento alla luce delle competenze chiave
del settore (trasversali, linguistiche, digitali, tecniche, gestionali) e correlate
a specifici nuclei contenutistici (ad es., sof¢ skzlls, informatica, lingue stra-
niere, contabilita e finanza, produzione ...), che a loro volta sono tipizzati
in argomenti esemplificativi dei corsi.

Se dai profili contenutistici ci si sposta alle modalita di erogazione e cer-
tificazione della formazione, il carattere innovativo dell’accordo non muta:
una volta definito, all'insegna della flessibilita, il progetto formativo ¢ inse-
rito nei vari percorsi predisposti dall’ordinamento, potendo essere finan-
ziato tramite il fondo interprofessionale di riferimento (Fondimpresa); op-
pure, nell’ambito del Fondo nuove competenze ai sensi dell’art. 22-zer
d.lgs. n. 148/2015?*%; o, addirittura, tramite un contributo diretto del dato-
re entro un massimale di trecento euro.

L’accordo ¢ fortemente orientato verso la digitalizzazione e il monito-
raggio costante della formazione?*:

: in sintesi, viene creata una apposita
piattaforma digitale, MetApprendo?®!, gestita in forma paritetica da sinda-

P8 M. FAIOLI, Istituzion: paritetiche e procedimenti partecipativi nella contrattazione col-
lettiva dei metalmeccanici, in T. TREU (a cura di), op. cit., p. 115.

»°1l Fondo nuove competenze sostiene le imprese che hanno necessita di adeguarsi a
nuovi modelli organizzativi e produttivi, in risposta alle transizioni ecologiche e digitali e in
caso di progetti di investimento strategico o di transizione industriale, e che necessitano
pertanto di formare nuove competenze per i lavoratori: in dottrina, si rinvia a G. IMPEL-
LIZZIERL, Fondo nuove competenze e contrattazione collettiva: una rassegna ragionata, in Dir.
rel. ind., 2021, pp. 895-902.

20F, D1 NOIA, Commento (Art. 7. Formazione continua), in V. BAVARO, F. FOCARETA,
A. LASSANDARI, F. SCARPELLI (a cura di), op. cit., p. 669.

261Su contenuti e funzionamento di MetApprendo cfr. S. CIUCCIOVINO, A. TOSCANO, M.
FAIOLL, MetApprendo. 1l primo caso di social blockchain su larga scala. Formazione continua,
contrattazione collettiva e aspetti di innovazione digitale, in Federalismi.it, 8 febbraio 2023.
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cati e associazioni datoriali, che non solo eroga specifiche attivita formati-
ve, ma registra anche il percorso intrapreso dal lavoratore in modalita
block-chain, con la creazione di un libretto digitale formativo che raccoglie
in modo certo e immutabile la storia professionale individuale.

Se lo scopo pratico del nuovo sistema di inquadramento e formazione &
adattare nozioni pur sempre generali e astratte, come quelle di ruolo e po-
lifunzionalita, alle specificita del contesto produttivo, nel settore metal-
meccanico si registrano numerosi accordi aziendali sulla formazione pro-
fessionale, che vanno al di 1a delle mere proclamazioni di principio.

Innanzi tutto, alcuni contratti introducono un monte ore annuo di for-
mazione superiore a quello del CCNL quale trattamento di miglior favore,
come nei casi di Thales Alenia Space Italia, Leonardo e Ge Avio s.r.1.2%%; al
riguardo, vi & un tendenziale rapporto di proporzionalita diretta tra profes-
sionalita e formazione, nel senso che tanto maggiore ¢ il livello di inqua-
dramento, quanto maggiore sara la formazione erogata. Altri accordi insi-
stono invece sulle competenze digitali e sulla transizione ecologica per sup-
portare i cambiamenti organizzativi e di processo, come nel caso di Fincan-
tieri?®®>. Da ultimo, ¢ interessante osservare come taluni contratti contem-
plino delle infrastrutture tecnologiche endoaziendali volte a erogare la
formazione e a certificare le competenze acquisite, in alternativa a MetAp-
prendo, e delle apposite commissioni preposte a elaborare le politiche
formative 2%,

22 Cfr. Accordo tra Thales Alenia Space Italia, Altec e le segreterie nazionali e territo-
riali di Fim, Fiom e Uilm del 21 dicembre 2023: fino alla sesta categoria & previsto un mi-
nimo di sedici ore I’anno, e nelle categorie B3 e A1 un minimo di 24 ore I’anno; accordo
tra Ge Avio s.r.l. e segreterie nazionali e territoriali di Fiom, Fim e Uil e rispettive RSU del
29 giugno 2023: per le risorse neoinserite I’accordo prevede un numero di ore di forma-
zione compreso tra 40 e 800 pro capite alla luce delle mansioni cui il neoassunto ¢ adibito;
art. 54 accordo tra Leonardo s.p.a. e le segreterie generali e nazionali e territoriali di Fim,
Fiom e Uil e il coordinamento nazionale RSU di Leonardo del 20 dicembre 2023: al per-
sonale inquadrato nel livello B2 verra accordato un monte ore annuo massimo di sedici ore
per 'accesso a corsi/percorsi formativi di professionalizzazione attivati su iniziativa del la-
voratore.

26 Cfr. accordo tra Fincantieri s.p.a. e Fiom, Fim e Uilm del 27 ottobre 2022: per tali
iniziative le parti hanno optato per il ricorso al Fondo nuove competenze.

24 Nel gia menzionato accordo Thales, viene istituita un’apposita piattaforma e-learning
che copre tutte le tipologie formative, e un sistema di gestione degli aspetti formativi
(ULEARN) che permette al dipendente e al responsabile di accedere in autonomia allo
storico dei corsi effettuati. Vi & poi una Commissione formazione che analizza fabbisogni
formativi, consuntivi dedicati, monitora qualitativamente e quantitativamente le attivita
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Pertanto, il sistema metalmeccanico ¢ da valutare positivamente: il livel-
lo nazionale fissa una soglia minima di ore annue di formazione all’insegna
di comuni bisogni delle aziende, con una molteplicita di soluzioni e con il
ricorso a strumenti tecnologici di formazione e certificazione delle compe-
tenze; a cui si accompagnano dei contratti aziendali migliorativi e/o speci-
ficativi dei contenuti del livello di categoria.

In ogni caso, I'esperienza del settore metalmeccanico non costituisce il
dato generale nel panorama delle relazioni industriali italiane, essendo
semmai I'idealtipo: man mano che ci si sposta dalle produzioni dall’alto al
basso valore aggiunto, le previsioni degli accordi di categoria e aziendali si
diradano, nel senso che sono pit vaghe o introducono misure di gran lun-
ga inferiori a quelle pocanzi analizzate ’; o, addirittura, tacciono sul pun-
0 266

Con questo non si vuole affermare che negli altri settori economici
non si dia spazio alla formazione attraverso gli strumenti predisposti da-
gli ordinamenti statale e intersindacale (bilateralita, fondi interprofessio-
nali ...). Piuttosto, si vuole sostenere che il diritto alla formazione non &
declinato in termini “universalistici” come nel settore metalmeccanico,
sia per ragioni politico-sindacali, sia per le oggettive caratteristiche dei
settori produttivi a basso valore aggiunto, poco inclini a sviluppare per-
corsi di crescita professionale, visti i beni e i servizi offerti nel mercato
rilevante.

svolte, e condivide i piani formativi Fondimpresa. Ed ancora, nell’accordo del 21 dicembre
2023 tra MBDA TItalia spa e Fim, Fiom e Uilm nazionali e territoriali, unitamente alle RSU,
si prevede che l'infrastruttura tecnologica MyLearning Path provvedera ad erogare percor-
si formativi, e a certificare le competenze acquisite.

26'Si pensi al CCNL della logistica sottoscritto dalle sigle confederali il 18 maggio 2021,
che ribadisce le pattuizioni del 2017: 'accordo prevede la possibilita, per i lavoratori che
vogliono migliorare la propria professionalita, di frequentare corsi correlati all’attivita
dell’azienda o compresi nei piani formativi aziendali o territoriali, per un massimo di due-
cento ore di permessi retribuiti nel triennio (art. 22); tuttavia, si tratta di una semplice mo-
dalita di attuazione dell’art. 6 legge n. 52/2000 in materia di congedi per la formazione
continua.

26 Un esempio ¢ il CCNL per le aziende operanti nel settore dei Trasporti e della Di-
stribuzione delle merci e il relativo personale dipendente del 31 maggio 2022, e sottoscrit-
to da Conflavoro pmi e Fesica-Confsal: I'art. 21 si limita a richiamare i congedi formativi
previsti dall’art. 5 legge n. 53/2000.
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14. Demansionamento e ulteriori interessi protetti: la tutela di salu-
te e occupazione nel prisma degli accomodamenti ragionevoli

Nella prospettiva del bilanciamento, la tensione tra libera iniziativa
economica privata e tutela dell’occupazione puo essere dettata anche da
ragioni di salute del prestatore: la condizione psico-fisica di quest’ultimo
pud mutare nel tempo sino ad impedirgli di svolgere la prestazione dedotta
in contratto. I fattori di inidoneita possono essere svariati, e non necessa-
riamente coincidere con uno stato di disabilita certificata.

Per lungo tempo la giurisprudenza maggioritaria ¢ stata restia ad esten-
dere il repéchage al licenziamento per sopravvenuta inidoneita psico-
fisica?®’, nonostante in tal caso il recesso sia giustificato da ragioni organiz-
zative implicanti la soppressione del posto di lavoro e, quindi, sussumibili
nella fattispecie di cui all’art. 3 legge n. 604/1966%%. Una prima breccia
nell'impostazione conservatrice venne aperta dalle Sezioni Unite, secondo
cui la sopravvenuta infermita permanente del lavoratore configura un mo-
tivo oggettivo alla sola condizione che il prestatore non possa essere adibi-
to a mansioni equivalenti o inferiori: i giudici fecero leva sulla buona fede
oggettiva quale strumento di conservazione del regolamento negoziale, e
sempre che non venisse alterato I'assetto organizzativo frutto delle scelte
insindacabili dell'imprenditore 2*°.

In progresso di tempo, il legislatore si & spinto oltre 'opzione “classica”
dell'immodificabilita dell’organizzazione aziendale, ed ha introdotto delle
previsioni normative che estendono 'obbligo di repéchage per scopi e a
materie ben diverse tra loro?”°, grazie anche all'influsso del diritto del-
I'Unione europea.

Innanzi tutto, la normativa su salute e sicurezza prevede che, a seguito

267 Cfr. Cass. 2 aprile 1996, n. 3040, in Not. giur. lav., 1996, p. 618; Cass. 20 marzo
1992, n. 3517, in Mass. giur. lav., 1992, p. 210; Cass. 9 giugno 1989, n. 2803, in Rew. giur.
lav., 1990, 11, p. 57; Cass. 16 gennaio 1975, n. 176, in Mass. giur. lav., 1975, p. 388. Contra,
Cass. 12 gennaio 1984, n. 266, in Foro it., 1985, 1, c. 234.

28 LISO, La mobilita del lavoratore in azienda, cit., p. 93, secondo cui «non dovrebbe
avere rilievo alcuno il fatto che la sopravvenienza intervenga nella sfera della organizzazio-
ne oppure in quella del lavoratore ...».

209 Cfr. Cass., Sez. Un., 7 agosto 1998, n. 7755, in Rav. it. dir. lav., 1999, 11, p. 170, con
nota di G. PERA, Della licenziabiliti o no del lavoratore divenuto totalmente inabile, che re-
cepi 'orientamento allora minoritario.

Z0R. VOZA, Sopravvenuta inidoneitd psicofisica e licenziamento del lavoratore nel puzzle
normativo delle ultime riforme, in Arg. dir. lav., 2015, p. 781.
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di giudizio di inidoneita alle mansioni specifiche da parte del medico com-
petente, il datore di lavoro, se possibile, adibisce il prestatore a mansioni
equivalenti e, in assenza, a quelle inferiori con diritto alla conservazione
della retribuzione precedentemente corrisposta (art. 42 d.Igs. n. 81/2008).

Inoltre, la legge n. 68/1999 sul diritto al lavoro dei disabili contempla
varie ipotesi il cui lezt-motiv & rappresentato dal licenziamento economico
come extrema ratio, andando al di 1a della tradizionale tutela compensati-
vo-risarcitoria della menomazione psico-fisica?’!: chi, oltre a essere inabile
allo svolgimento delle mansioni, acquisisce la condizione di disabilita, non
puod essere licenziato se puo essere adibito a mansioni equivalenti o inferio-
ri, mantenendo intatta la retribuzione di provenienza (art. 4, comma 4).
Peraltro, il disabile assunto obbligatoriamente, se subisce un aggravamento
delle condizioni di salute, vedra il proprio rapporto risolto soltanto se —
pur «attuando i possibili adattamenti dell’organizzazione del lavoro» — non
sia possibile mantenere il lavoratore in azienda (art. 10, comma 3).

Sulla stessa lunghezza d’onda, ma con una formulazione pit sfumata, va
ricordata la disciplina sui tempi di lavoro: in caso di inidoneita alla presta-
zione di lavoro notturno, accertata dal medico competente o dalle strutture
sanitarie pubbliche, il lavoratore sara assegnato al lavoro diurno in altre
mansioni equivalenti, se esistenti o disponibili; sara poi la contrattazione
collettiva a specificare le modalita di applicazione della norma (art. 15
d.lgs. n. 66/2003).

1l trait d’union tra previsioni dai diversi obiettivi di tutela, e appartenen-
ti a fasi storiche distinte dell’ordinamento giuridico, ¢ costituito dalla nor-
mativa antidiscriminatoria di cui al d.lgs. n. 216/2003: il datore di lavoro,
pubblico o privato, deve adottare accomodamenti ragionevoli per garantire
il rispetto della parita di trattamento delle persone con disabilita (art. 3,
comma 3-bis). La norma recepisce nell’ordinamento interno quanto previ-
sto dalla direttiva 2000/78/CE in materia di parita di trattamento e occu-
pazione; e, tenuto conto che si tratta di norma di diritto internazionale rati-
ficata sia dall’Italia sia dall’'Unione Europea, rinvia espressamente alla
Convenzione ONU del 2006 per i diritti delle persone con disabilita in me-
rito alla nozione di accomodamento ragionevole 2’2,

LA, D1 STASL 1] diritto al lavoro dei disabili e le aspettative tradite del “collocamento
mirato”, in Arg. dir. lav., 2013, p. 884.

221 "Ttalia ha ratificato la Conv. Onu con legge n. 18/2009. L’Unione ha invece appro-
vato la Convenzione nel 2010, facendo salva soltanto una riserva sulle Forze armate all’art.
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Nello specifico, a fronte di una determinazione dell’accomodamento
rimessa al caso concreto, I'ordinamento italiano contempla da poco una
nozione unitaria di disabilita, a seguito dell’entrata in vigore del d.lgs. n.
62/2024 che, nel porre fine a uno scenario frammentato?”, la definisce
come «una duratura compromissione fisica, mentale, intellettiva, del neu-
rosviluppo o sensoriale che, in interazione con barriere di diversa natura,
pud ostacolare la piena ed effettiva partecipazione nei diversi contesti di
vita su base di uguaglianza con gli altri» (art. 2, comma 1, lett. a).

Il legislatore nazionale introduce pertanto una nozione di disabilita di
tipo “biopsicosociale”: lo stato di salute ¢ legato a varie tipologie di fattori
in un dato contesto, sulla falsariga della giurisprudenza della Corte di Giu-
stizia e della Convenzione Onu, e prescinde dalle cause e dalle percentuali
di invalidita, bastando una menomazione durevole ed ostativa all’inclu-
sione nell’ambiente di lavoro 7.

Premessa la nozione ad ampio spettro di disabilita, il d.1gs. n. 216/2003
introduce una deroga all’assoluta intangibilita dell’organizzazione azienda-
le, ascrivibile all’art. 41, comma 1, Cost. e poi formalizzata nella legislazio-
ne ordinaria dall’art. 30, comma 1, legge n. 183/2010 sulla non sindacabili-
ta nel merito delle «valutazioni tecniche, organizzative e produttive che
competono al datore di lavoro»?”. Infatti, I'accomodamento ragionevole &
definito in chiave teleologica, essendo rappresentato da tutte quelle «modi-
fiche e gli adattamenti necessari ed appropriati che non impongano un
onere sproporzionato o eccessivo adottati, ove ne sia necessita in casi par-
ticolari, per garantire alle persone con disabilita il godimento e I'esercizio

27 della stessa, in materia di lavoro e occupazione: cfr. Decisione del Consiglio del 26 no-
vembre 2009, relativa alla conclusione, da parte della Comunita europea, della convenzio-
ne delle Nazioni Unite sui diritti delle persone con disabilita (2010/48/CE).

25 C. SPINELLL, La sfida degli accomodamenti ragionevoli per i lavorator: disabili dopo il
Jobs Act, in Dir. lav. merc., 2017, p. 49.

24D, GAROFALO, La risoluzione del rapporto di lavoro per malattia, in Dir. rel. ind.,
2023, p. 376; R. VOZA, Eguaglianza e discriminazioni nel diritto del lavoro. Un profilo teori-
co, in www.aidlass.it, 15 maggio 2024, p. 51; T. TEKLE, Un'interpretazione sistemica degli
accomodamenti ragionevoli nella Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti delle persone
con disabilitd e nei pronunciamenti del Comitato ONU come strumento di uguaglianza tra-
sformativa e giustizia sociale, in Dir. sic. lav., 2024, p. 141.

2®In senso conforme, relativamente all’art. 42 d.lgs. n. 81/2008, cfr. L. NOGLER, voce
Articolo 42. Provvedimenti in caso di inidoneita alla mansione specifica, in L. MONTUSCHI

(dir.), La nuova sicurezza sul lavoro, vol. 1, Principi comuni, a cura di C. ZOLI, Bologna,
2011, p. 475.
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su base di uguaglianza con gli altri, di tutti i diritti umani e delle liberta
fondamentali» (art. 2 Conv. ONU)?’®, Tale prospettiva ¢ peraltro rafforza-
ta dalla modifica ai limiti all’art. 41, comma 1, Cost., posto che all’origi-
naria triade dignita-sicurezza-liberta si sono recentemente aggiunti I'am-
biente e la salute?”’.

La circostanza che il diritto nazionale non individui neppure in via esem-
plificativa il contenuto degli accomodamenti ragionevoli non desta preoccu-
pazione, sia per le imprevedibili esigenze concrete di protezione; sia perché
la normativa europea presupposta fornisce pur sempre una casistica di cosa
possa integrare tale fattispecie all’interno del Preambolo?’®, nel quale rien-
trano misure di carattere organizzativo come «la ripartizione dei compiti,
un’adeguata formazione» (Considerando n. 20 dir. 2000/78/CE). Pertanto,
una modifica unilaterale delle mansioni & astrattamente sussumibile all’in-
terno degli accomodamenti ragionevoli, magari accompagnata da una preli-
minare formazione?”’, fermo restando che ¢ la giurisprudenza a dover riem-
pire di senso la definizione di carattere generale, con l'eventualita di esiti
non sempre uniformi.

In chiave sistematica, va verificata 'ampiezza degli accomodamenti ra-
gionevoli rispetto al contiguo istituto di conio giurisprudenziale del repé-
chage, soprattutto alla luce della nuova formulazione dell’art. 2103 c.c., che
ha abbandonato la nozione a precetto generico di equivalenza, mantenuta

2767] ricorso del legislatore alla definizione teleologica di accomodamento ragionevole &
presente anche in ambiti diversi da quello lavorativo: cfr. art. 5-b45.2, comma 1, legge n.
104/1992, secondo cui «l’accomodamento ragionevole ... individua le misure e gli adatta-
menti necessari, pertinenti, appropriati e adeguati, che non impongano un onere spropor-
zionato o eccessivo al soggetto obbligato».

27 A, BIAGIOTTI, Quali soluzion:i per l'inclusione dei lavoratori disabili nell organizza-
zione aziendale?, in Dir. sic. lav., 2024, p. 165; S. PALLADINI, Licenziamento, inidoneita so-
pravvenuta e ragionevole accomodamento, in Var. temi dir. lav., 2024, p. 93.

28S, GIUBBONI, Disabilitd, sopravvenuta inidoneitd, licenziamento, in Riv. giur. lav.,
2016, 1, p. 634; M. PASTORE, Disabilita e lavoro: prospettive recenti della Corte di giustizia
dell'Unione europea, in Riv. dir. sic. soc., 2016, p. 213; L. WADDINGTON, When it reasona-
ble for Europeans to be confused: understanding when a disability accomodation is “reasona-
ble” from a comparative perspective, in Com. lab. law. pol. j., 2008, pp. 319-320.

2911 Ministero del lavoro si ¢ espresso in tal senso, affermando come nel novero degli
accomodamenti ragionevoli possono essere ricompresi la «distribuzione delle mansioni» e
le «Politiche formative a sostegno di una maggiore correlazione tra abilita dell’individuo e
le mansioni»: cfr. d.m. n. 43/2022, Linee guida in materia di collocamento mirato delle per-
sone con disabilita, in www.lavoro.gov.it.
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invece dalla normativa in materia di disabilita, salute e sicurezza, ed orario
di lavoro (rispettivamente, legge n. 68/1999, d.lgs. n. 81/2008, d.lgs. n.
66/2003). All'interno di un quadro normativo disorganico, la giurispru-
denza ha delimitato la sfera di applicazione del repéchage, nonostante i pit
ampi margini di manovra dati dalla formulazione letterale dell’art. 2103
c.c.: quest’ultimo ¢ si esteso a tutte le mansioni dello stesso livello o a quel-
le inferiori, e a parita di categoria legale, ma a condizione che si tratti di
compiti per cui il lavoratore non necessiti di alcuna formazione 2%

Al contrario, nell’indirizzo maggioritario in giurisprudenza I’accomoda-
mento ragionevole si configura come una sorta di repéchage «rafforza-
to» 28! posto che il datore non deve assolvere ad un obbligo di ricolloca-
zione ad organizzazione data ma, al contrario, deve provare a modificare
quest’ultima, avuto riguardo a ogni circostanza rilevante del caso concre-
to2%2; in particolare, se la formazione non risulta eccessivamente onerosa
alla luce delle caratteristiche dell'impresa, il lavoratore disabile puo essere
assegnato a nuove mansioni.

Se 'accomodamento fosse soltanto una variabile semantica del repécha-
ge, si sovrapporrebbe alla dimostrazione, comunque richiesta, dell’impossi-
bilita di adibire il disabile a mansioni equivalenti o inferiori compatibili col
suo stato di salute®®. E cosi, la giurisprudenza di merito ha ritenuto come
un fontaniere possa essere formato per svolgere le mansioni di autista, po-

20 Cfr, retro, par. 12.

1 A, DELOGU, “Adeguare il lavoro all' uomo”: I'adattamento dell’ ambiente di lavoro alle

esigenze della persona disabile attraverso ['adozione di ragionevoli accomodamenti, in Am-
bientediritto, 2024, 1, p. 13.

282 Cass. 13 novembre 2023, n. 31471, in Guida dir., 2023, 48; Cass., ord. 29 maggio 2023, n.
15002, in Onelegale; Trib. Cosenza 20 settembre 2024, in www.dirittolavorovariazioni.com, 28
settembre 2024; App. Venezia 5 aprile 2022, in DJ; Trib. Catanzaro 21 maggio 2021, ivi.
Contra, Cass., ord. 21 agosto 2023, n. 24906, in Lav. giur., 2023, p. 1171: in caso di sop-
pressione dell’intero reparto cui & addetto un lavoratore disabile, il datore non & tenuto a
predisporre accomodamenti ragionevoli per la conservazione del posto di lavoro.

28 Cass. 13 novembre 2023, n. 31471, in Guida dir., 2023, p. 48; Cass. 9 marzo 2021, n.
6497, in Rav. #t. dir. lav., 2021, 11, p. 597, con nota di C. ALESSI, Disabilita, accomodamenti
ragionevoli e oneri probatori; Cass., ord. 21 marzo 2022, n. 9158, in Rav. it. dir. lav., 2022,
IT, p. 611, con nota di M.P. AIMO, I/ licenziamento per inidoneitd sopravvenuta tra ripescag-
gio, accomodamenti ragionevoli e scelte organizzative aziendali; Cass. 19 dicembre 2019, n.
34132, in Dir. giust., 20 dicembre 2019; App. Venezia 5 aprile 2022, cit. Contra, Cass. 26
ottobre 2018, n. 27423, in Rev. it. dir. lav., 2019, 11, p. 146, con nota di M.P. AIMO, Inido-
neitd sopravvenuta alla mansione e licenziamento: I'obbligo di accomodamenti ragionevoli
preso sul serio dalla Cassazione.
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sto che il conseguimento della patente abilitante richiede soltanto un esa-
me pratico, senza sforzi neppure economici a carico del datore di lavoro,
tenuto conto delle significative dimensioni aziendali?*.

Ed ancora, «il costo deve essere sostenibile e ragionevole, anche nel-
I'interesse di altri lavoratori eventualmente coinvolti»?®: & stata ritenuta
discriminatoria la condotta dell’azienda che non aveva assolto in modo ri-
goroso l'onere probatorio della non utilizzabilita in diverse mansioni, in
quanto aveva proposto a un dipendente divenuto inidoneo alla qualifica di
autista, di ricoprire quella di addetto alla pulizia. Infatti, il datore non ave-
va minimamente preso in considerazione la richiesta del prestatore di esse-
re assegnato alle mansioni di addetto alla manutenzione mezzi e all’ufficio
movimento, pill in linea col suo bagaglio professionale: 1’azienda aveva di-
sposto la visita presso il medico competente, indicando come uniche man-
sioni alternative quelle di addetto alle pulizie.

Peraltro, il datore di lavoro non deve disattendere le previsioni del con-
tratto collettivo, che consente di circoscrivere ulteriormente la portata del-
la norma di legge a precetto generico 2%,

In ultima analisi, la disciplina degli accomodamenti ragionevoli configu-
ra un tendenziale divieto di licenziamento del lavoratore inabile alle man-
sioni. Quest’ultimo ha I'ulteriore vantaggio di potere domandare in giudi-
zio la tutela reintegratoria “piena” prevista per il licenziamento discrimina-
torio: se il datore non dimostra di avere assolto all’obbligo di accomoda-
mento ragionevole — attraverso I'adibizione a mansioni equivalenti o infe-
riori con eventuale formazione — il prestatore avra diritto alla reintegra nel
posto di lavoro, in quanto trattasi di recesso in violazione della normativa
antidiscriminatoria di cui al d.Igs. n. 216/2003 %%,

284 Trib. Ferrara 3 ottobre 2023, in www.dirittolavorovariazioni.com.
B Trib. Lecco 9 febbraio 2023, in www.dirittolavorovariazioni.conm.

26 Trib, Milano 24 dicembre 2019, in Arg. dir. lav., 2020, p. 963, con nota di F. MAL-
ZANI, Inidoneita alla mansione e soluzioni ragionevoli: oltre il repéchage.

287 Cfr. Cass. 22 maggio 2024, n. 14307, in Giust. civ. Mass., 2024; Trib. Asti 23 luglio
2018, e Trib. Roma 8 maggio 2018, in Rév. giur. lav., 2019, 11, p. 283, con nota di R. BONO, I
limiti al licenziamento del lavoratore disabile a garanzia della paritd di trattamento: 1l giudice
ha applicato la tutela reintegratoria “piena” a fronte del rifiuto datoriale di ragionevoli acco-
modamenti di cui ai primi tre commi dell’art. 18 St. lav. Contra, Cass., ord. 12 aprile 2024, n.
9937, in www.labor.it, 29 luglio 2024; e Cass., ord. 13 novembre 2023, n. 31471, cit.: en-
trambi i provvedimenti hanno confermato, invece, la tutela reintegratoria “attenuata” accor-
data in appello pur riconoscendo il carattere discriminatorio del licenziamento, vista la deli-
mitazione della censura nel giudizio di Cassazione ai motivi di gravame.
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In particolare, il fatto costitutivo della discriminazione, quale condotta
pregiudizievole connessa a un fattore di rischio protetto %, puo essere in-
tegrato dall’assenza della causale scriminante, e quindi dal non aver adotta-
to soluzioni organizzative ragionevoli ed esigibili, che consentono al lavora-
tore di continuare a svolgere la prestazione?®.

Infine, va precisato che nel lavoro pubblico si registra un minore raggio
di azione della disciplina sugli accomodamenti ragionevoli: infatti, questi
ultimi vanno realizzati «senza nuovi o maggiori oneri per la finanza pub-
blica, e con le risorse umane, finanziarie e strumentali disponibili a legisla-
zione vigente» (art. 3, comma 3-bzs, d.1gs. n. 216/2003)*°, Una simile for-
mulazione — probabilmente dettata dall’esigenza di rispetto degli equilibri
di bilancio in virtt del combinato disposto degli artt. 81 e 119 Cost. — si
pone in contrasto col criterio di non eccessiva onerosita di assegnazione
alle nuove mansioni, che secondo la direttiva 2000/78/CE si applica a
qualsiasi datore di lavoro, pubblico o privato?®!; e vanifica la ratio stessa
della tutela antidiscriminatoria ?*.

La rigidita legislativa puo essere temperata da un’applicazione analogica
della giurisprudenza costituzionale in materia di welfare dei disabili®”: in-
fatti, la Consulta ritiene come i vincoli di bilancio non possono in alcun
modo conculcare il «nucleo indefettibile di garanzie» strumentali alla pie-
na inclusione del disabile, ed ha dichiarato I'incostituzionalita di quelle mi-

28 Cfr. art. 2, par. 2, dir. 2000/78/CE.

2 M. PERUZZI, Diritto antidiscriminatorio e illegittimita del licenziamento per inidoneita
psico-fisica: (ri)costruzione di una fattispecie, in Lav. dir. Eur., 2020, 2, pp. 5-6; B. DE MOZ-
71, Sopravvenuta inidoneita alle mansioni, disabilita, licenziamento, ivi, p. 19; 1. BRESCIANI,
Sanctionatory consequences deriving from the violation of the obligation of reasonable ac-
commodations, in It. lab. law 7., 2023, 2, pp. 9-10.

2Tn termini analoghi, sul versante del welfare dei disabili, si esprime I'art. 5-bis, com-
ma 5, legge n. 104/1992, inserito dal d.lgs. n. 62/2024, secondo cui «l.’accomodamento
ragionevole deve risultare necessario, adeguato, pertinente e appropriato rispetto all’entita
della tutela da accordare e alle condizioni di contesto nel caso concreto, nonché compati-
bile con le risorse effettivamente disponibili allo scopo».

P1Cfr. art. 3, comma 1, lett. ¢) dir. 2000/78/CE, secondo cui «la presente direttiva, si
applica a tutte le persone, sia del settore pubblico che del settore privato, compresi gli or-
ganismi di diritto pubblico, per quanto attiene: ... all’'occupazione e alle condizioni di la-
voro, comprese le condizioni di licenziamento e la retribuzione».

22 A, RICCARDI, Disabili e lavoro, Bari, 2018, p. 195, che parla di modello «distonico»
rispetto a quello privato.

2 D. TARDIVO, L’inclusione lavorativa della persona con disabilita: tecniche e limiti, To-
rino, 2024, pp. 184-186.
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sure che negavano i contributi economici per garantire il trasporto e I’as-
sistenza degli alunni diversamente abili®*, o la possibilita di reclutare inse-
gnanti specializzati in caso di patologia particolarmente grave ?*.

11 fil rouge che lega tali decisioni & costituito dalla circostanza che le mi-
sure in esame erano indispensabili ai fini dell’inclusione sociale: pertanto,
né il diritto all’assistenza sociale poteva essere finanziariamente condizio-
nato in termini assoluti e generali, né I'equilibrio di bilancio doveva condi-
zionare I’erogazione delle misure di welfare. Semmai, come affermato dalla
Corte, «¢ la garanzia dei diritti incomprimibili a incidere sul bilancio»2%°.

In materia di accomodamenti ragionevoli, tale indirizzo potrebbe far si,
ad esempio, che le pubbliche amministrazioni debbano reperire — a bilan-
cio invariato — le risorse da destinare alla formazione del lavoratore disabi-
le nell’ottica della tempestiva adibizione ad altre mansioni, magari a disca-
pito di altri interventi di spesa gia programmati.

15. Mansioni ed accomodamenti ragionevoli: per una lettura inte-
grata

Si ¢ gia detto di come la disciplina settoriale degli accomodamenti ra-
gionevoli vada letta sistematicamente con quella generale sulle mansioni: se
nel primo caso il dettato normativo richiama le mansioni equivalenti o in-
feriori, nel secondo fa riferimento a quelle di pari categoria legale e del
medesimo o inferiore livello di inquadramento.

Probabilmente, il legislatore del 2015 avrebbe dovuto prestare maggio-
re attenzione al coordinamento tra le varie branche dell’ordinamento sul-
I'oggetto del contratto: infatti, sulla base di un’interpretazione letterale si
arriverebbe all’ipotesi paradossale per cui, dove ¢ piu “forte” il bisogno di
tutela, come le potenziali discriminazioni nei confronti dei lavoratori disa-
bili, il potere datoriale sarebbe ristretto alle sole mansioni equivalenti da
un punto di vista professionale, per lo meno se si fa proprio I'indirizzo giu-
risprudenziale anteriore al d.lgs. n. 81/2015. Invece, nell’eventualita di un
licenziamento per giustificato motivo oggettivo, il repéchage interesserebbe

24 Corte cost. 16 dicembre 2016, n. 275, in Foro it., 2017, 9, I, c. 2591, con nota di L.
CARLASSARE, Bilancio e diritti fondamentali: i limiti “invalicabili” alla discrezionalitd del le-
gislatore.

2 Corte cost. 26 dicembre 2010, n. 80, in Gzur. cost., 2010, p. 879.

2% Corte cost. 16 dicembre 2016, n. 275, cit.
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un ventaglio ben pitt ampio di posizioni lavorative alla luce della scala di
classificazione prevista dal contratto collettivo.

Nella prospettiva di scongiurare antinomie in concreto, la nozione di
equivalenza di cui ai d.Igs. n. 81/2008 e n. 66/2003, e alla legge n. 68/1999,
va intesa in senso contrattuale: in prima battuta vanno considerate equiva-
lenti le mansioni ricomprese nel medesimo livello di inquadramento e a
parita di categoria legale, se si segue 'opzione per cui il pari valore delle
prestazioni ¢ frutto di una scelta dell’autonomia collettiva.

Tenuto conto che I'accomodamento ¢ una sorta di repéchage rafforzato,
in subordine va considerata la possibilita di effettuare la formazione per il
passaggio da mansioni operaie a impiegatizie o viceversa, in caso di posi-
zioni scoperte in azienda o che sarebbero scoperte di li a poco (ad es., per
pensionamenti). In tal modo, aumenterebbero le opportunita di ricolloca-
zione del prestatore, in quanto I’eventuale formazione si estenderebbe a un
ventaglio ben piti ampio di compiti esigibili.

Peraltro, la formazione difficilmente verrebbe a configurarsi come ec-
cessivamente onerosa, tenuto conto degli strumenti predisposti dalla bila-
teralita e dal diritto statale della disabilita. Su quest’ultimo aspetto va pre-
cisato come, secondo la direttiva del 2000, il carattere sproporzionato & da
escludere, tutte le volte in cui ai costi di adattamento concorra in modo si-
gnificativo lo Stato?”’. Pertanto, I'impraticabilita degli adattamenti neces-
sari in termini di irragionevolezza e sproporzione finanziaria dovra essere
fornita dal datore in modo rigoroso, e alla luce di tutte le soluzioni dispo-
nibili (ad es., adibizione a mansioni dello stesso livello, di un livello inferio-
re, accompagnate eventualmente da attivita formativa e, se del caso, modi-
ficando la categoria legale; e ricorrendo anche a meccanismi di rotazione
tra i lavoratori interessati dalla riorganizzazione).

Inoltre, la ragionevolezza non investe solo gli equilibri di bilancio
dell'impresa, ma attiene anche all'immodificabilita 7z pejus della posizione
ricoperta dagli altri lavoratori in azienda: secondo tale prospettiva un col-
lega del disabile potrebbe essere adibito a mansioni inferiori, in quanto
I’accomodamento ragionevole costituirebbe una modifica degli assetti or-

27 Cfr. Considerano n. 21. In particolare, nell’ordinamento interno va segnalato che,
per effetto della legge n. 190/2014, I'Inail puo finanziare la realizzazione di progetti perso-
nalizzati di reinserimento lavorativo per i disabili volti alla conservazione del posto di lavo-
ro o alla ricerca di nuova occupazione. Inoltre, al datore pud essere erogato il rimborso
forfetario parziale delle spese affrontate per 'adozione di accomodamenti ragionevoli ai
sensi dell’art. 14, comma 4, lett. b), legge n. 6875/1999.
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ganizzativi aziendali incidente sulla posizione del lavoratore ex art. 2103,
comma 2, c.c., a condizione di andare al di la di una lettura “minimalista”
della tollerabilita secondo la comune valutazione sociale?*®, come invece
ritenuto dalla Cassazione %,

Da ultimo, se si facesse propria la tesi gia illustrata del generale obbligo
formativo del lavoratore in tutti i casi di mutamento di mansioni, non ac-
colta dalla giurisprudenza, gli istituti del repéchage e degli accomodamenti
ragionevoli verrebbero sostanzialmente a coincidere al di 1a del nomzen ju-
ris. Si potrebbe obiettare che si tratta di ipotesi distinte, trascurando la cir-
costanza che il repéchage, quale elemento costitutivo del giustificato motivo
oggettivo di licenziamento, ¢ di origine giurisprudenziale, e venne creato
nella temperie politico-culturale di poco anteriore allo Statuto dei lavora-
tori’®, con I'obiettivo di dare risposte a bisogni di tutela allora non forma-
lizzati dall’ordinamento.

16. La mobilita verso I’alto: tra conferme e flessibilizzazione

In materia di mobilita verso I'alto la riforma del 2015 ha apportato al-
cune innovazioni che hanno aumentato la flessibilita organizzativa, ridu-
cendo sensibilmente la possibilita per il prestatore di acquisire il superiore
inquadramento’®: in particolare, viene previsto che «nel caso di assegna-
zione a mansioni superiori il lavoratore ha diritto al trattamento corrispon-
dente all’attivita svolta», in modo identico alla disciplina statutaria e analo-
gamente a quella oggi in vigore per I'impiego pubblico. Inoltre, «I’assegna-
zione diviene definitiva, salvo diversa volonta del lavoratore, ove la mede-

sima non abbia avuto luogo per ragioni sostitutive di altro lavoratore in

P8R.VOZA, Eguaglianza e discriminazioni nel diritto del lavoro, cit., p. 54.

29 Cfr., ex multis, Cass. 26 ottobre 2018, n. 27234; Cass. 19 dicembre 2019, n. 34132;
Cass. 7 marzo 2019, n. 6678; Cass. 10 luglio 2019, n. 18556, tutte cit. Nella giurisprudenza
di merito cfr. Trib. Cassino 18 gennaio 2021, in DJ.

*%Per le prime pronunce in materia cfr. Pret. Milano 27 novembre 1969, in Oss. giur. lav.,
1969, p. 88, secondo cui «Perché la riduzione del personale giustifichi, ai sensi della Legge
604/1966, il licenziamento individuale del lavoratore, non basta che la riduzione sia imposta
da esigenze di ristrutturazione dell’azienda, ma deve il datore di lavoro provare di non essere
in grado di utilizzare, magari adibendo a diverse mansioni, il lavoratore, destinato al licenzia-
mentox; Cass. 12 dicembre 1972, n. 3578, in Foro it., 1973, 1, c. 655, con nota di G. PERA.

M A, GARILLL, La nuova disciplina delle mansioni tra flessibilita organizzativa e tutela
del prestatore di lavoro, cit., p. 142.
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servizio, dopo il periodo fissato dai contratti collettivi o, in mancanza, do-
po sei mesi continuativi» (art. 2103, comma 7, c.c.).

Dall’esegesi testuale della norma risulta che il legislatore non ¢ interve-
nuto sulla fonte della mobilita verticale verso I'alto, su cui si erano registra-
te divisioni in dottrina tra i fautori della tesi contrattuale e quelli dello jus
variandi migliorativo, sin dall’entrata in vigore dello Statuto’®. Le modifi-
che rilevano sul duplice versante dell’arco temporale decorso il quale scat-
ta il diritto alla promozione, e dei fatti impeditivi della stessa.

In merito al primo profilo, rispetto alla versione statutaria viene raddop-
piato il tetto massimo, elevato da tre a sei mesi’®”, e che peraltro deve essere
continuativo. Il legislatore omette di esplicitare un’eventuale mitigazione ra-
gionevole del requisito della continuita temporale, facendo si che possano
permanere le difformita giurisprudenziali in merito alle adibizioni reiterate e
di poco inferiori alla soglia legale®®: vi ¢ infatti un primo indirizzo — datato —
che impone al lavoratore di dimostrare direttamente in giudizio la frode da-
toriale alla legge®®; cui si contrappongono quello “mitigato” per cui & suffi-
ciente provare la frequenza e la sistematicita della nuova assegnazione’®, e
quello ulteriore ed oggi maggioritario della predeterminazione utilitaristica e
della programmazione iniziale della molteplicita degli incarichi®"’. Nulla vie-
ta, ovviamente, un intervento al riguardo dell’autonomia collettiva, che spes-
so prevede il calcolo del tetto legale/contrattuale all'interno di un periodo
mobile di riferimento’%,

392 Per una ricostruzione del dibattito dottrinale si rinvia a M. BROLLO, La nzobilita interna
del lavoratore, cit., pp. 291-296; e a E. GRAMANO, [us variandi: fondamento, cit., pp. 186-189.

1] termine di sei mesi € stato esteso a tutte le categorie, in quanto il d.Igs. n. 81/2015
ha abrogato I'art. 6 legge n. 190/1985 secondo cui I'«assegnazione del lavoratore alle man-
sioni superiori di cui all’articolo 2 della presente legge (n.d.r., di quadro) ovvero a mansio-
ni dirigenziali, che non sia avvenuta in sostituzione di lavoratori assenti con diritto alla
conservazione del posto, diviene definitiva quando si sia protratta per il periodo di tre me-
si o per quello superiore fissato dai contratti collettivi».

% U. GARGIULO, Lo jus variandi, cit., p. 16.
’% Cass. 25 ottobre 1983, n. 6305, in Grust. civ. Mass., 1983, 9.

%% Cass. 25 marzo 2004, n. 6018, in Giust. civ. Mass., 2004, 3; in senso sostanzialmente
conforme Cass. 2 settembre 2003, n. 12785, in DJ.

7 App. Roma, sez. IV, 15 gennaio 2021, in DJ; App. Roma 30 ottobre 2018, ivi; Cass. 9
maggio 2016, n. 9303, in Jus Lavoro, 23 maggio 2016; Cass. 11 agosto 2014, n. 17870, in
Giust. civ. Mass., 2014.

% Si pensi ai CCNL Occhiali-aziende industriali del 28 aprile 2023, e Chimica-aziende
industriali del 13 giugno 2022: entrambi prevedono che «il disimpegno delle mansioni di
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La maggiore criticita risiede nel carattere meramente suppletivo della
soglia legale’®”, in quanto opera soltanto in difetto di previsione delle parti
sociali, che possono introdurre un regime migliorativo o peggiorativo: da
un’indagine empirica emerge un quadro parecchio frammentato, che non
soltanto presenta limiti difformi in modo secco’!’, ma che differenzia an-
che in ragione delle mansioni superiori ricoperte e del presupposto abili-
tante. Un esempio di quest’ultima tendenza ¢ rappresentato dal CCNL
Energia e petrolio del 21 luglio 2022 (art. 17): se 'assegnazione non ¢ det-
tata dalla sostituzione di un lavoratore assente con diritto alla conservazio-
ne del posto, diviene definitiva trascorsi sei mesi; nel caso contrario, inve-
ce, 'inquadramento superiore si perfezionera decorsi sei mesi per i livelli
di classificazione piu bassi (6, 5, 4); nove mesi per quelli intermedi (3 e 2);
e, infine, dodici mesi per il livello pit alto (1).

In modo piu graduale, il CCNL Terziario, distribuzione e servizi del 22
marzo 2024 prevede un arco temporale di tre, quattro, cinque e sei mesi in
ragione dei diversi livelli di inquadramento contrattuale, e a prescindere
dalla ragione sottesa (art. 116). Ed ancora, il CCNL Elettricita del 18 luglio
2022 stabilisce una soglia mobile, in caso di sostituzione di lavoratore as-
sente per cui sussista il diritto alla conservazione del posto, pari a quella
legislativamente o contrattualmente prevista per la conservazione del posto
stesso (art. 35).

Ed ancora, la strategia della diversificazione permea il contratto dei me-
talmeccanici, vista la combinazione di piu variabili, ovvero la durata del di-
simpegno delle mansioni superiori, il livello di classificazione ed il presup-
posto abilitante (art. 3). Innanzitutto, il lavoratore acquisira il superiore

livello superiore pud essere effettuato anche non continuativamente, purché la somma dei
singoli periodi corrispondenti ai termini predetti sia compresa in un massimo di mesi 18»
(rispettivamente artt. 31 e 6, lett. a).

*PR. VOZA, L'adibizione a mansioni superiori secondo Uart. 3, d.lgs. n. 81/2015, in WP
C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” IT, 432/2021, p. 8. Nella formulazione precedente il pe-
riodo era «non superiore a tre mesi».

*0T'aluni accordi hanno mantenuto la soglia massima dei tre mesi di cui all’art. 13 St.
lav., come il CCNL Autotrasporto, merci e logistica del 18 maggio 2021 (art. 7), o quelli
della Vigilanza privata e servizi fiduciari del 16 febbraio 2024 (art. 32) e Occhiali-aziende
industriali (art. 31). Altri hanno introdotto periodi molto brevi, come il CCNL degli operai
agricoli del 23 maggio 2022: il prestatore acquisisce il diritto al profilo professionale supe-
riore se adibito continuativamente alla nuova attivita per almeno venti giorni lavorativi, o
saltuariamente per almeno due volte per un periodo complessivamente non inferiore a
quaranta giorni lavorativi nel corso di un anno (art. 32); per il CCNL Gomma-plastica del
26 gennaio 2023 bastano trenta giorni consecutivi (art. 6).
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inquadramento se svolge le mansioni superiori per un periodo pari a trenta
giorni continuativi, ovvero settantacinque giorni non continuativi nell’arco
di un anno o sei mesi non continuativi nell’arco di tre anni; e tre mesi con-
tinuativi, ovvero nove mesi non continuativi nell’arco di tre anni, per I'ac-
quisizione dei livelli B1, B2, B3 e Al.

Inoltre, I'esercizio di mansioni superiori per sostituire altro lavoratore
assente per permesso o congedo, malattia, gravidanza e puerperio, infortu-
nio, ferie, servizio militare di leva o richiamo di durata non superiore a sei
mesi, aspettativa, non da luogo a passaggio di livello, tranne il caso della
mancata riammissione del lavoratore sostituito nelle precedenti mansioni.

In sintesi, il dato qualitativo risultante dai contratti & che nel nuovo te-
sto dell’art. 2103 c.c. la soglia legale suppletiva spesso rende pit ardua I’ac-
quisizione della qualifica superiore, soprattutto per le professionalita pit
elevate.

Venendo ai fatti impeditivi del diritto alla promozione, la prima modifi-
ca ne amplia sensibilmente i presupposti*!!: il dettato normativo non fa piu
riferimento al «lavoratore assente con diritto alla conservazione del posto»,
ma alla sostituzione di «altro lavoratore in servizio». In tale espressione
rientrano pertanto tutte quelle situazioni dettate da modifiche nell’organiz-
zazione del lavoro, come partecipare a un corso di formazione, essere spo-
stato in un altro reparto o anche fuori dall’azienda (ad es., distacco), o
svolgere altre mansioni per scelta aziendale. Se il lavoratore deve essere in
servizio, il diritto alla promozione maturera in ipotesi molto piu ristrette,
come in presenza di congedo per ricoprire incarichi pubblici elettivi o sin-
dacali (o ipotesi analoghe), nella misura in cui non si puo ritenere il sosti-
tuito in servizio’'2,

Nella prassi, in ogni caso, si registrano accordi che all’insegna del favor
hanno mantenuto convenzionalmente in vigore la disciplina statutaria, co-
me il CCNL Telecomunicazioni-servizi di telefonia del 12 novembre 2020
(art. 24).

Infine, e sempre in merito ai fatti impeditivi, I'art. 2103 c.c. prevede la
possibilita che il prestatore rinunci in modo definitivo alla promozione,
formalizzando un orientamento giurisprudenziale creatosi nella vigenza
dell’art. 13 St. lav.’": non si tratta del rifiuto allo svolgimento delle man-

D, GAROFALO, Lo jus variands tra categorie e livells, cit., p. 140.
312 M. MISCIONE, op. cit., p. 444.

B Trib. Milano 5 agosto 2003, in Oss. giur. lav., 2003, I, p. 499; Cass. 13 aprile 1996, n.
3494, in Re. it. dir. lav., 1996, 11, p. 812; Cass. 6 giugno 1985, n. 3372, ivi, 1986, p. 931.
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sioni superiori, che potrebbe dar luogo ad un inadempimento contrattua-
le’'*, ma della non accettazione degli effetti definitivi che scaturiscono dal-
la fattispecie legale.

Valorizzando leffettivita delle tutele, il raggio di azione della norma va
circoscritto il pit possibile, per scongiurare comportamenti originati non
dalla genuina manifestazione di volonta del contraente debole (ad es., evi-
tare fonti di stress psico-fisico per via delle maggiori responsabilita; o con-
servare maggiori garanzie, come nel passaggio da quadro a dirigente) ma
dall’animus fraudis del datore di lavoro. In particolare, non ¢ configurabile
una rinuncia a un diritto futuro all’atto dell’assunzione o durante I’esecu-
zione del rapporto, in quanto la titolarita del diritto alla promozione viene
caratterizzata dalla legge come norma assolutamente inderogabile; altri-
menti, sarebbe stata necessaria un’eccezione alla regola generale secondo
cui «Ogni patto contrario & nullo», come avvenuto, invece, per gli accordi
di derogabilita individuale assistita.

Semmai, I'art. 2103 c.c. introduce una specifica forma di disposizione di
un diritto di cui un soggetto ¢ gia divenuto titolare’?, al termine del pe-
riodo massimo fissato dalla legge o dal contratto collettivo, senza che siano
contemplati meccanismi di protezione del consenso prestato: le previsioni
sulla mobilita verso I’alto non presentano una formulazione analoga a quel-
le di cui all’art. 2113, ult. comma, c.c. o per i patti in deroga, che “blinda-
no” il consenso reso dal lavoratore in sede protetta’’®,

In ultima analisi, poiché si ¢ in presenza di lex specialis rispetto alla di-
sciplina comune in materia di rinunce e transazioni, la promozione si con-
figura come diritto disponibile out court*'’, con I'ulteriore aggravante che
il dettato normativo tace in merito alle modalita di manifestazione della ri-
nuncia, che potrebbe avvenire anche tramite comportamenti acquiescenti
o in forma orale. Nello specifico, alla luce di un’esegesi letterale della nor-

4R, ROMEL, op. cit., p. 263.

B M. FAIOLL, Mansioni e macchina intelligente, cit., p. 122; R. VOZA, Statuto, poter:
dell’ imprenditore e tutele della persona del lavoratore, cit., p. 81.

316 A, BELLAVISTA, I/ nuovo art. 2103 c.c. nel Jobs Act, in www.dirittisocialicittadinanza.it,
2015, p. 3; F. LISO, Brev: osservazioni sulla revisione della disciplina delle mansioni, cit., pp.
14-15; R. VOZA, L’adibione a mansioni superiori secondo l'art. 3 d.lgs. n. 81/2015, cit., p. 14;
L. TORSELLO, op. cit., p. 1551; F. AMENDOLA, op. cit., p. 26. Contra, A. GARILLI, La nuova
disciplina delle mansioni tra flessibilita organizzativa e tutela del prestatore di lavoro, cit., p.
144, per cui la disposizione risulta «priva di efficacia propriamente normativas.

1 C. ZOL1, La disciplina delle mansioni, cit., p. 352. Contra, C. PISANI, La nuova disci-
plina del mutamento delle mansioni, cit., p. 162.
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ma, la rinuncia pura e semplice ¢ prevista per la definitiva assegnazione a
mansioni superiori, mentre quella ulteriore sugli emolumenti retributivi &
valida soltanto tramite il ricorso alle sedi protette*®,

17. Dignita professionale e prospettive rimediali: cenni

Sin qui, I'esercizio del potere unilaterale di modifica delle mansioni &
stato analizzato nella sua dimensione “fisiologica”, ovvero alla luce dei li-
miti di fonte legale e contrattual-collettiva. Si tratta ora di verificare quali
siano gli strumenti di tutela di cui dispone il prestatore di lavoro in caso di
violazione del quadro normativo da parte del datore.

I punto di partenza & costituito da una maggiore flessibilita nell’esecu-
zione della prestazione, cui corrisponde una maggiore certezza e prevedibilita
dei comportamenti delle parti nell’esecuzione del regolamento negoziale; ol-
tre che una riduzione della conflittualita giudiziale, visto il restringimento dei
poteri cognitori del giudice: a fronte di una nozione di equivalenza “formale”
che accomuna il lavoro pubblico e privato’®, infatti, i massimari di giuri-
sprudenza non presentano oggigiorno una casistica cospicua in materia.

Tanto premesso, le controversie vengono intentate per demansionamento
oppure per svuotamento di mansioni, ipotesi ulteriore di diritto pretorio
consistente nella totale o quasi sottrazione dei compiti cui il prestatore ¢ as-
segnato’?’: in ambedue le fattispecie I'azione ¢ strumentale ad ottenere una
tutela di tipo risarcitorio, visto il pregiudizio patito dal lavoratore a fronte
della violazione degli obblighi di matrice contrattuale da parte del datore.

Il demansionamento deve essere effettivo: il punto di partenza ¢ che le
mansioni inferiori siano prevalenti e non vengano svolte in modo accesso-
rio per ragioni di tutela della salute e sicurezza del prestatore*?!, e non ri-
corrano motivate e contingenti ragioni aziendali’*??. Venendo agli ulteriori

S8R, VOZA, Autonomia privata e norma inderogabile nella nuova disciplina del muta-
mento di mansioni, cit., pp. 16-17.

3 A, RICCIO, Jus variandi e danno alla professionalitd nel lavoro pubblico, in Lav. pubbl.
amm., 2023, p. 697.

320 Cass. 7 febbraio 2023, n. 3692; Cass. 24 giugno 2020, n. 12485; Cass. 8 aprile 2022,
n. 11499, tutte in DJ.

’21 Cass. 10 giugno 2004, n. 11045, in Grust. civ. Mass., 2004, 6.

322 Cass. 29 marzo 2019, n. 8910, in DJ; Trib. Milano 13 luglio 2022, inedita a quanto
consta, in merito alle attivita di pulizia svolte da tutti i lavoratori addetti alle mansioni di
cuoco e aiuto-cuoco, e limitatamente alla specifica zona di lavoro occupata.
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requisiti gia analizzati, nel lavoro pubblico la dequalificazione professiona-
le si verifica quando al dipendente siano attribuite mansioni di un’area in-
feriore a quella di appartenenza; nel lavoro privato, invece, in assenza del
requisito finalistico della modifica organizzativa incidente sulla posizione
del lavoratore, e di quelli formali della medesima categoria legale e del li-
vello di inquadramento immediatamente inferiore.

La tutela risarcitoria ¢ da ricondurre non solo alla violazione delle clau-
sole generali di buona fede e correttezza sul versante dell’esecuzione del
contratto di lavoro subordinato ai sensi degli artt. 2103 c.c. e 52 d.Igs. n.
165/2001; ma anche all’art. 2087 c.c., norma di chiusura dell’ordinamento
che obbliga il datore a tutelare non solo I'integrita fisica del prestatore, ma
anche quella «personalita morale» nella cui definizione teleologica rientra
la relativa posizione professionale®?. In tal caso non sara necessario invo-
care la fattispecie di creazione giurisprudenziale del #20bbing, che presenta
forti criticita sul piano probatorio: infatti, il demansionamento configura
un’attivita illecita che si realizza attraverso U'esercizio dei poteri datoriali®**
e prescinde da uno specifico intento vessatorio o persecutorio.

Sul versante degli oneri processuali, sara il lavoratore a dovere dimo-
strare, anche tramite presunzioni gravi, precise e concordanti, sia 1’avve-
nuto demansionamento sia soprattutto il concreto pregiudizio patito®?: il
danno non & mai 7z re ipsa, ma deve essere una conseguenza diretta della
condotta datoriale, in grado di alterare la dimensione reddituale e a-red-
dituale del lavoratore (ad es., perdita del patrimonio professionale acquisi-
to o lesione dell'immagine), e di compromettere le sue abitudini e scelte di
vita??°,

’2 C. ALESSI, Professionalita e contratto di lavoro, cit., p. 125.

324 C. ALESSL, I/ danno alla professionalita del lavoratore pubblico, in A. BOSCATI, A. ZIL-
LI (a cura di), La professionaliti tra legge e contratti, vol. 11, Padova, 2023, p. 220; in senso
conforme R. DEL PUNTA, I/ “n0bbing”: l'illecito e il danno, in Lav. dir., 2003, p. 552.

> 1n dottrina, sulla prova del danno da demansionamento, si rinvia a A. AVONDOLA, I/
danno da demansionamento: la giurisprudenza del futuro guarda al passato, in Arg. dir. lav.,
2018, pp. 1350-1353; U. GARGIULO, I/ danno alla professionalita del dipendente pubblico:
profili processuali, in A. BOSCATI, A. ZILLI (a cura di), La professionalita tra legge e contrat-
ti, cit., pp. 225-252.

326 Cass. 31 luglio 2024, n. 21527, in Giust. civ. Mass., 2024; Cass. 15 febbraio 2021, n.
3822, in DJ; Cass. 25 febbraio 2019, n. 5431, in Dir. & giust., 26 febbraio 2019; Cass. 19
settembre 2014, n. 19778, in Giust. civ. Mass., 2014; Cass., Sez. Un., 24 marzo 2006, n.
6572, in Giur. it., 2006, 9, c. 1359; Cass. 26 novembre 2008, n. 28274, in Grust. civ., 2009,
12,1, c. 2850.
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Se ci si sposta dall’an al guantum del danno, in assenza di criteri specifi-
ci di legge, la determinazione avverra per via equitativa, sulla scorta di un
consolidato indirizzo interpretativo. In particolare, i giudici accordano un
risarcimento funzione percentuale della retribuzione che spetta al lavorato-
re in costanza di rapporto’?, alla luce della durata del demansionamen-
to’28, della dequalificazione rispetto alle mansioni svolte in precedenza’?,
e della tipologia di pregiudizio patito, come le difficolta di ricollocazione
nel mercato del lavoro per inattivita protratta nel tempo*°, I'impove-
rimento o 'obsolescenza del bagaglio professionale®*!, o la frustrazione di
ragionevoli prospettive di progressione professionale*?; e, infine, quando
risulti che il demansionamento sia frutto di una ritorsione del datore di la-
voro, ed abbia leso diritti della persona ulteriori alla professionalita, come
quello alla riservatezza**’.

Dal quadro brevemente offerto, in caso di demansionamento illegittimo
al lavoratore spetta il risarcimento del danno che trasla, sul piano pur sem-
pre pecuniario, un bisogno di tutela della persona, vista la violazione della
dignita professionale per come formalizzata dalla legge e dall’equilibrio
raggiunto tra potere e contropotere collettivo. Al riguardo, va verificato se
nell’ordinamento siano ipotizzabili altre tecniche di tutela, che rilevino sia
durante I'esecuzione del rapporto nell' immediatezza della condotta dato-
riale illecita, sia in sede giudiziale al pari della domanda risarcitoria.

In merito alla prima ipotesi, il lavoratore potrebbe agire in autotutela ai
sensi dell’art. 1460 c.c., rifiutandosi di eseguire la prestazione: il datore,
quale creditore della prestazione, ¢ tenuto a realizzare ogni attivita stru-
mentale all’adempimento dell’obbligazione da parte del lavoratore, in

71 Cass. 12 giugno 2015, n. 12253, in DJ.
328 App. Milano 28 gennaio 2022, n. 1590, in DJ; Trib. Milano 17 luglio 2017, in Labor,
2018, p. 239.

*2Trib. Milano 31 maggio 2022, inedita a quanto consta: il giudice ha condannato il
datore di lavoro a un risarcimento pari al 70% della retribuzione mensile globale di fatto,
in quanto il demansionamento aveva depauperato una professionalita specifica nel settore
della distribuzione dei periodici (contatti coi distributori locali e coi colleghi, venir meno
dei margini di discrezionalitd e autonomia caratterizzanti la prestazione originariamente
convenuta).

% Cass. 2 gennaio 2024, n. 45; Cass. 16 aprile 2024, n. 10267, entrambe in DJ.
#1Trib. Firenze 10 novembre 2022; App. Firenze 25 novembre 2021, entrambe in DJ.
»2Trib. Avellino 8 aprile 2022, in DJ.

%33 Trib. Milano 14 gennaio 2022, inedita a quanto consta.
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mancanza del quale viene considerato in una situazione di 7zora accipien-
di***. In particolare, I'obbligazione deve essere adempiuta senza dilatare in
modo incontrollato la sfera del debito del prestatore, poiché diversamente
minerebbe alla base quel principio di liberta personale di cui all’art. 1346
c.c. (e agli artt. 2103 c.c. e 52 d.lgs. n. 165/2001, che ne costituiscono spe-
cificazione), che nel limitare il potere del creditore della prestazione ¢ fina-
lizzato a tutelare la dignita dei lavoratori®*.

Tuttavia, la giurisprudenza ¢ restia a declinare una Costituzione mate-
riale integralmente costruita sulla dignita professionale, posto che all’esito
del bilanciamento vi antepone il principio di libera iniziativa economica
privata: tanto nel lavoro privato quanto nell'impiego pubblico i giudici
adottano un atteggiamento estremamente rigoroso, poiché ritengono che il
dipendente possa sollevare 1’eccezione di inadempimento soltanto quando
la controparte venga totalmente meno ai propri obblighi, come nel caso di
mancato pagamento della retribuzione o di pregiudizio grave ed irrepara-
bile alla salute e sicurezza**®.

Un’ipotesi ulteriore di autotutela rispetto alla previsione codicistica &
quella di cui all’art. 44 d.lgs. n. 81/2008, secondo cui «Il lavoratore che, in
caso di pericolo grave, immediato e che non puo essere evitato, si allontana
dal posto di lavoro o da una zona pericolosa, non puo subire pregiudizio
alcuno e deve essere protetto da qualsiasi conseguenza dannosa» (non &
detto, infatti, che il prestatore possegga le necessarie competenze per svol-
gere le mansioni inferiori illegittimamente assegnate). Le possibilita di ri-
corso a tale strumento sono ancora piu circoscritte: infatti, all’eccezione di
inadempimento si accompagna lo stato di necessita, in quanto la non ese-
cuzione delle mansioni inferiori ¢ legittima solo in caso di pericolo grave e
immediato di danno alla persona®”’.

Sul versante giudiziale, si pone la questione se il prestatore sia titolare di
un autonomo diritto soggettivo ad eseguire la prestazione, nel senso di

34E. BALLETTL, La cooperazione del datore all’adempimento della prestazione, Padova,
1990, p. 42; G. GHEZZI, La mora del creditore nel rapporto di lavoro, Milano, 1965, pp. 54-
55; V. SPEZIALE, Mora del creditore e contratto di lavoro, Bari, 1992, p. 105 ss.

> M. MAGNANTI, op. cit., p. 185.
336 Cass. 12 gennaio 2023, n. 770, in Lav. giur., 2023, p. 930; Cass. 29 marzo 2019, n.
8911, in Guida dir., 2019; Cass. 16 maggio 2006, n. 11430, in DJ; Cass. 7 novembre 2005,

n. 21749, in Guida dir., 2005, 46, p. 14; Cass. 7 dicembre 1997, n. 12773, in Giust. civ.
Mass., 1997, p. 2392.

7P, ICHINO, I/ contratto di lavoro, 11, in P. SCHLESINGER (dir.), Trattato di diritto civi-
le e commerciale, Milano, 2003, p. 92.
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vantare la pretesa a svolgere concretamente le mansioni cui & assegnato ai
sensi degli artt. 2103 c.c. e 52 d.Igs. n. 165/2001: a ben vedere, si pud con-
figurare un obbligo per il datore di lavoro di far si che, compatibilmente
con I'andamento dell’azienda o il perseguimento dell’interesse pubblico, il
prestatore possa eseguire le mansioni dedotte in contratto, in quanto
espressione del principio di dignita professionale filtrato attraverso le clau-
sole generali di buona fede e correttezza, e alla luce dell’art. 2087 c.c.?*8,
superando 1'approccio minimalista che vede nel trattamento retributivo
I'unico interesse tutelato dall’ordinamento**°.

Depongono a favore di tale lettura ulteriori argomenti sistematici: il
combinato disposto degli artt. 1218 e 1256 c.c.’*, da cui consegue che si-
no a quando la prestazione ¢ possibile — e non & dunque cessato I'interesse
del creditore alle prestazioni successive**! — la pretesa all’adempimento in
natura non pud essere sostituita con quella al risarcimento dei danni; e il
principio costituzionale di effettivita della tutela giurisdizionale.

Tale lettura ¢ oggi corroborata dall’ampio margine con cui puo essere
esercitato il potere di conformazione, a fronte di un’ipotetica eccezione da-
toriale di non potere piu riadibire il lavoratore alle mansioni ricoperte in
precedenza, in quanto assegnate ad altro dipendente: se si legge la recente
giurisprudenza, quando viene riconosciuta la violazione della disciplina di
legge, il giudice ordina la riassegnazione a mansioni ricomprese nel livello
di inquadramento in cui & collocato il prestatore®#.

>81n dottrina, gia nel periodo pre-corporativo cfr. E. REDENTI, Massimario della giuri-
sprudenza dei probiviri, Roma, 1906, p. 171, secondo cui «il compiere le prestazioni, di cui
consta il servizio, non ¢ solo un obbligo, ma un diritto dell’operaio», poi ripreso da G. PE-
RA, La posizione del lavoratore nello svolgimento del rapporto di lavoro nel Massimario cura-
to da Redenti, in Rav. 1t. dir. lav., 1994, 111, p. 181: «Ancor oggi questo diritto &€ miopemen-
te negato, sulla base di concettuose costruzioni dommatiche, nella prevalente dottrina, no-
nostante il disposto dell’art. 2087 c.c., che obbliga il datore di lavoro a gestire il rapporto
anche tutelando la personalita morale del prestatore di lavoro»; in senso conforme L. NO-
GLER, Contratto di lavoro e organizzazione al tempo del post-fordismo, in Arg. dir. lav., 2014,
p. 895, che parla di «vero e proprio obbligo di adibizione».

»9C. ALESSI, Professionalita e contratto di lavoro, cit., pp. 110-111.

0. MENGONL, Intervento, in S. MAZZAMUTO (a cura di), Processo e tecniche di attua-
zione dei diritti, vol. I, Napoli, 1989, p. 151 ss.

1. MENGONI, Note sull'impossibilita sopravvenuta della prestazione di lavoro, in
AA V., Scritti giuridici in onore di Antonio Scialoja, vol. IV, Bologna, 1953, pp. 288-289.

*2Trib. Milano 31 maggio 2022, cit.; Trib. Bergamo 13 ottobre 2021, inedita a quanto
consta. Non mancano, tuttavia, letture “nostalgiche” della versione statutaria dell’art. 2103
c.c.: cfr. Trib. Milano 8 giugno 2022, inedita a quanto consta, in cui il datore di lavoro &
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Tuttavia, nonostante al demansionamento illegittimo (e a fortiori allo
svuotamento di mansioni) sia comminata la sanzione della nullita, nella
prassi la tutela rimane relegata all’ambito risarcitorio, vista I'incoercibilita
degli obblighi di facere infungibili nel diritto del lavoro’#’. Non si tratta di
una infungibilita 7z rerum natura — si pensi alla guerelle sulla coercibilita
dell’obbligo datoriale di reintegrare il lavoratore illegittimamente licenziato
— ma di ragioni di ordine giuridico formalizzate da una giurisprudenza che
privilegia il principio di libera iniziativa economica privata’*: pertanto, a
fronte del mancato adempimento datoriale del provvedimento del giudice,
il lavoratore potrebbe anche ricorrere in sede cautelare ex art. 700 c.p.c.
chiedendo il ripristino delle mansioni ricoperte in precedenza, o I’attribu-
zione di altri compiti in conformita a quanto previsto dalla legge e dall’au-
tonomia collettiva.

In ogni caso, il provvedimento sarebbe eseguibile soltanto spontanea-
mente dal datore, e rileverebbe ai fini di eventuali ed ulteriori conseguenze
giuridiche: ad esempio, in sede penale, o rendendo legittimi comportamen-
ti che diversamente sarebbero qualificabili come inadempimenti contrat-
tuali*®.

Né, tantomeno, il prestatore potrebbe avvalersi dell’ulteriore strumento
della compulsione indiretta all’adempimento in forma specifica di cui al-
I'art. 614-bis c.p.c., sulla falsariga dell’astreinte del diritto francese: quale
deterrente all’'inottemperanza della statuizione giudiziale, la previsione co-
dicistica consente al giudice di disporre, su istanza di parte, assieme al
provvedimento di condanna alla prestazione, il pagamento di una somma
di denaro per ogni successiva violazione o ritardo nell’adempimento del-
'obbligazione principale.

stato condannato a riassegnare il lavoratore «alle mansioni ed all’orario concordati od a
mansioni equivalenti».

*® M. BIASI, Studio sulla polifunzionalita del risarcimento del danno nel diritto del lavo-
ro: compensazione, sanzione, deterrenza, Milano, 2022, p. 152; M. PEDRAZZOLI, La difficile
strada della coercizione indiretta, in S. MAZZAMUTO (a cura di), op. cit., pp. 1181-1188; S.
MAZZAMUTO, L’incoercibilita degli obblighi di fare. Profili storico-critici, Palermo, 1976, pp.
95-131; C. PISANI, La nuova disciplina del mutamento delle mansioni, cit., p. 122.

4 A. DI MAJO, op. cit., p. 317; in senso conforme M. D’ANTONA, La reintegrazione nel
posto di lavoro, Padova, 1979, p. 179. Nella recente giurisprudenza cfr. Trib. Messina 20
dicembre 2022, in DJ.

* Trib. Bari 3 dicembre 2002, in Giur. merito, 2003, p. 691; Trib. Roma 20 marzo
2001, in Rav. crit. dir. lav., 2001, p. 701; Trib. Roma 3 gennaio 1996, in Rev. crit. dir. lav.,
1997, p. 117, e in Lav. giur., 1996, p. 414.
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Tuttavia, per espressa previsione codicistica le misure di coercizione in-
diretta «non si applicano alle controversie in materia di lavoro subordinato
pubblico o privato», nonostante di recente siano state elaborate autorevoli
proposte di riforma per I'ampliamento del raggio di azione della norma’*,
che fissa irragionevoli disparita di trattamento in materia processuale®¥. Si
¢ in presenza di una vistosa lacuna normativa per quanto attiene alla tutela
della professionalita, che non pud certo essere giustificata facendo leva
sull’incoercibilita del nucleo centrale delle prestazioni datoriali, posto che
si tratta di misura coercitiva indiretta**,

% A. MONDINTI, I/ Governo non da seguito alla proposta della Commissione Luiso: ['art.
614bis c.p.c. resta inapplicabile alle controversie di lavoro, in Lav. dir. Eur., 2021, 3, p. 5.

TR, SANTUCCI, L’effettivita e ['efficacia del diritto del lavoro, Torino, 2021, pp. 66 e 81-
82; ID., «Quel che resta» della reintegrazione del lavoratore nel posto di lavoro: un colpo
mortale all’effettivita del diritto leso, in AANV., Il regime dei licenziamenti in Italia e Spa-
gna: ordinamenti a confronto, Napoli, 2017, p. 322.

P81, NOGLER, (Ri)scoprire le radici giuslavoristiche del “nuovo” diritto civile, in Eur. dir.
priv., 2013, p. 1009.






Capitolo 1l

LA VARIAZIONE CONSENSUALE DELLE MANSIONI:
LA DEROGABILITA INDIVIDUALE ASSISTITA

1. La derogabilita individuale assistita tra ideologia e proposte di ri-
forma

Come ricostruito nel capitolo precedente, il d.lgs. n. 81/2015 ha aumen-
tato la discrezionalita datoriale nell’esercizio del potere di conformazione,
posto che il lavoratore puo essere adibito non soltanto alle mansioni per le
quali ¢ stato assunto, ma anche a quelle riconducibili allo stesso livello di
inquadramento a parita di categoria legale. Per di pit, il prestatore puo es-
sere unilateralmente assegnato allo svolgimento di mansioni corrispondenti
al livello di inquadramento inferiore, in caso di modifiche organizzative
che incidono sulla relativa posizione; ulteriori ipotesi possono essere indi-
viduate dalla contrattazione collettiva secondo quanto previsto dall’art.
2103, comma 4, c.c. e dall’art. 8 legge n. 148/2011.

In un contesto di flessibilizzazione dell’'oggetto del contratto di lavoro
subordinato, il nuovo art. 2103 c.c. ha portato un’innovazione qualitativa
ulteriore: la derogabilita della norma di legge sulle mansioni ¢ possibile
non soltanto in sede collettiva, ma anche a livello individuale. Piu precisa-
mente, a seguito della novella introdotta dal d.lgs. n. 81/2015 l'art. 2103,
comma 6, c.c. prevede che «Nelle sedi di cui all’articolo 2113, quarto
comma, o avanti alle commissioni di certificazione, possono essere stipulati
accordi individuali di modifica delle mansioni, della categoria legale e del
livello di inquadramento e della relativa retribuzione, nell’interesse del la-
voratore alla conservazione dell’occupazione, all’acquisizione di una diver-
sa professionalita o al miglioramento delle condizioni di vita». Lavoratore
e datore di lavoro possono dunque concordare individualmente modifiche
plurime dell’oggetto negoziale, a condizione che siano soddisfatti conte-
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stualmente due requisiti: il patto va stipulato innanzi a delle sedi “protette”
predeterminate; e deve essere strumentale al raggiungimento di talune fi-
nalita nell’interesse del prestatore.

Tale ipotesi, a differenza delle altre, non incide sul potere datoriale di
conformazione e dunque sulla sfera del debitun, quanto sull’oggetto del
contratto di lavoro: quest’ultimo, essendo disponibile dalle parti all’in-
segna del principio consensualistico, muta la propria funzione rispetto sia
all'impostazione statutaria del 1970, sia alla regola generale dopo la stessa
riforma del 2015. In altri termini, il contratto non ¢ piu la fonte-fatto del
rapporto, rigidamente disciplinato dalle prescrizioni eteronome di legge ed
accordo collettivo all'insegna dell’equivalenza professionale, o del mede-
simo livello di inquadramento contrattuale a parita di categoria legale; al
contrario, si erge potenzialmente a vera e propria norma che regola la pre-
stazione in conformita all’enfatica proclamazione di cui all’art. 1372 c.c. .

La norma formalizza l'indirizzo dottrinale minoritario elaborato agli
inizi degli anni 90, che auspicava una rivisitazione delle fonti del diritto
del lavoro, non piu costruito sull’'inderogabilita individuale e collettiva del-
la stagione statutaria®, né tantomeno sulla versione rivisitata del garanti-
smo flessibile in auge negli anni ’80: in una temperie storico-culturale co-
struita sull’antropologia dell’homz0 oeconomicus, ibrido di liberta del singo-
lo e centralita del mercato, il diritto del lavoro doveva spostare il baricen-
tro regolatorio dalla dimensione olistica della legge e del contratto colletti-
vo, che tutelavano la liberta materiale e dal bisogno, a quella della volonta
individuale’. Liberta formale e potere di autodeterminazione negoziale
non erano ritenuti causa della debolezza del lavoratore, che invece risiede-
va in ragioni puramente economiche, ovvero I'eccesso di offerta rispetto
alla domanda*.

Nella dottrina faceva quindi breccia un approccio neo-volontarista, che
poneva al centro le istanze di vita del singolo rispetto al lavoratore medio

!'Sulla distinzione tra il contratto come regolamento e il contratto come norma cfr. A.
PERULLL, Drritto del lavoro e diritto dei contratti, in Riv. it. dir. lav., 2007, 1, pp. 436-437.

2M. D’ANTONA, L’autonomia individuale e le fonti del diritto del lavoro, in Giorn. dir.
lav. rel. ind., 1991, p. 455; O. MAZZOTTA, Autonomia individuale e sistema del diritto del
lavoro, in AANV., Autonomia individuale e rapporto di lavoro. Atti del X congresso naziona-
le di diritto del lavoro. Udine 10-11-12 maggio 1991, Milano, 1994, pp. 5-6.

>P. ICHINO, Autonomia privata individuale e qualificazione del rapporto di lavoro, in
AAVV., Autonomia negoziale e prestazioni di lavoro, Milano, 1993, p. 21.

4P. ICHINO, Intervento, in AANV., Autonomia individuale e rapporto di lavoro, cit., pp.
74-75.
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della societa di massa, i cui bisogni erano tutelati proprio dalla legge e dal-
le relazioni sindacali. «Sfida delle differenze», «dare spazio alla espressione
di opzioni e preferenze individuali»’, «garantire che I"autonomia indivi-
duale si svolga entro ambiti protetti»®: erano questi i presupposti da cui
partire nella riscrittura delle fonti, per lo meno nelle parole di quell’altra
dottrina che guardd con interesse a tale modello senza aderirvi integral-
mente.

Per di piu, si trattava di una tendenza comune nel dibattito europeo’,
dove I'ideologia, inconsapevole o meno, del #zmic the market era arrivata
con circa un decennio di ritardo rispetto agli Stati Uniti: qui, gia negli anni
’80 la dottrina auspicava un revirement giurisprudenziale e un intervento
del legislatore nell’ambito lavoristico, troppo costruito sulle istanze so-
vraindividuali del diritto sindacale e non sugli automatismi del mercato e
sulle opzioni del singolo lavoratore®. Nello specifico, lo Stato non doveva
pitt imporre ai privati un assetto inderogabile di interessi, ma piuttosto or-
ganizzare la regolazione lasciandola produrre ad altri soggetti o sistemi so-
ciali.

Secondo i sostenitori della derogabilita individuale non si trattava di
semplice intervento sulla struttura della norma, ma soprattutto di funzio-
ne: la legge doveva essere strumentale ad un’eguaglianza non pitt massifica-
ta ed uniforme, ma a geometrie variabili, che consentisse la realizzazione
dei progetti e delle aspettative di vita. Certo, la stessa dottrina, favorevole
ad un riequilibrio delle tutele senza scardinare gli schemi del diritto del la-
voro tradizionale?, ammoniva dei rischi di un ricorso indiscriminato a tale

>M. D’ANTONA, L’autonomia individuale e le fonti del diritto del lavoro, cit., p. 463.

M. D’ANTONA, La grande sfida delle trasformazioni del lavoro: ricentrare le tutele sulle
esigenze del lavoratore come soggetto, in F. AMATO (a cura di), I “destini del lavoro”. Auto-
nomia e subordinazione nella societd postfordista, Milano, 1997, p. 148.

"Per quanto concerne la dottrina tedesca, cfr. S. SIMITIS, I/ diritto del lavoro e la risco-
perta dell'individuo, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 1990, pp. 87-113; per quella francese cfr. A.
SUPIOT, Déréglementation des relations de travail et autoréglementation de ['entreprise, in
Dr. soc., 1989, p. 195; in merito a quella inglese, cfr. L. WEDDERBURN, Labour Law: from
Here to Autonomy, in Int. Lab. Journal, 1987, p. 1.

8R.A. EPSTEIN, A Common Law for Labor Relations: A Critique of the New Deal Labor
Legislation, in Yale Law Journal, 1983, pp. 1357-1358; C. FRIED, Individual and Collective
Rights in Work Relations: Reflections on the Current State of Labor Law and Its Prospects,
in University of Chicago Law Review, 1984, p. 1020; K. THELEN, Varieties of Liberalization
and the New Politics of Social Solidarity, Cambridge, 2014, p. 36.

?M. D’ANTONA, La grande sfida delle trasformazioni del lavoro, cit., p. 152.
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modello, memore dell'insegnamento di Kahn-Freund per cui il diritto &
una tecnica di formalizzazione del potere sociale!®: per realizzare un’au-
tentica uguaglianza nelle differenze, il diritto del lavoro su base individuale
doveva presupporre 'uguaglianza “classica” costruita sul binomio legge-
contratto collettivo !,

Da un punto di vista legislativo, non si registrarono delle modifiche in
tal senso al diritto del lavoro venuto fuori dalla stagione statutaria: il mo-
dello della derogabilita individuale era stato abbozzato soltanto in termini
di policy, e I'attenzione dei poteri pubblici era tutta concentrata a sviluppa-
re quello della deregolazione controllata della norma di legge da parte
dell’autonomia collettiva, all'interno di meccanismi pur sempre solidaristi-
ci, posto che le deroghe erano rimesse all’accordo nazionale.

L’opzione individualistica venne successivamente riproposta ed affinata
in vari documenti che avrebbero costituito la legittimazione intellettuale
degli interventi del legislatore nella stagione delle “riforme”, quando — al-
I'insegna della prospettiva del “pensiero unico” '? — tutti i governi succedu-
tisi, indipendentemente dall’estrazione politica, avvertirono la necessita di
liberalizzare il mercato del lavoro, pur con diverse intensita.

In particolare, il progetto di Statuto dei lavori, scritto tra il 1997 e il
1998 su incarico dell’allora Ministro del Lavoro Treu ai tempi del primo
centro-sinistra, delineava sia una riduzione del contenzioso in materia di
qualificazione del tipo negoziale sia, soprattutto, una rimodulazione delle
tutele ’: tale disegno era costruito sull’endiadi inderogabilita assoluta-
relativa; la prima categoria di norme era assolutamente indisponibile, men-
tre la seconda poteva essere rimodulata dall’autonomia collettiva o dalle
parti individuali innanzi all’autorita amministrativa. Dalla derogabilita in-
dividuale pura e semplice si passava a quella assistita: vi dovevano essere

°O. KAHN-FREUND, Labor and the Law, London, 1977, p. 6.

M. D’ANTONA, Alla ricerca dell’autonomia individuale (passando per ['eguaglianza), in
Riv. giur. lav., 1992, 1, pp. 87-88; in senso conforme A. VALLEBONA, Norme inderogabili e
certezza del diritto: prospettive per la volontd assistita, in Dir. lav., 1992, 1, p. 480.

12Sul “pensiero unico”, come ordine globale fondato sul mercato dopo il crollo del
Muro di Berlino, si rinvia al classico di F. FUKUYAMA, The End of the History and the Last
Man, New York, 1992, in particolare al cap. IV incentrato sulla «worldwide liberal revolu-
tion», p. 39 ss.

P M. BIAGI, M. TIRABOSCHL, Ipotesi di lavoro per la predisposizione di uno Statuto dei lavo-
ri, 1997-1998, in https://moodle.adaptland.it/pluginfile. php/27125/mod_resource/content/1/
860Ipotesi_Statuto_97_98.pdf., p. 6, dove la gestione dei «percorsi di carriera» viene annove-
rata esplicitamente tra le aree di inderogabilita relativa.
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dei meccanismi di asseveramento e/o certificazione della volonta del pre-
statore di lavoro, per preservarne il consenso genuino a fronte di asimme-
trie informative, posto che il lavoratore poteva non essere a conoscenza
delle conseguenze della deroga alla norma di legge.

In progresso di tempo, il modello della derogabilita individuale assisti-
ta venne riproposto ed affinato nel Libro Bianco del 2001 dall’allora
esecutivo di centro-destra, in cui veniva nuovamente auspicato un cam-
biamento di paradigma del diritto del lavoro novecentesco imperniato
sulla categoria dogmatica dell’inderogabilita ©°: 1a norma di legge deve es-
sere disponibile non soltanto da parte dell’autonomia collettiva, per come
gia previsto a piu riprese dal finire degli anni 70 !¢, ma soprattutto in se-
de individuale ', nel convincimento che una maggiore flessibilita nella
gestione del rapporto potesse stimolare la crescita economica e rendere le
imprese competitive nel mercato di riferimento, per fronteggiare le sfide
della globalizzazione.

Ambedue le proposte risentivano chiaramente delle suggestioni del neo-
liberismo di matrice anglosassone, e specificamente dell’analisi economica
del diritto e della Scuola di Chicago affermatesi negli anni ’80: le scelte in-
dividuali rappresentano lo strumento per un’ottimale allocazione delle ri-
sorse, la cui proiezione giuridica consiste nella centralita del contratto in-
dividuale rispetto alle fonti generali e astratte, riducendo al minimo I'in-

Y Cfr. R. VOzA, L'autonomia individuale assistita nel diritto del lavoro, Bari, 2007, p.
193.

B Cfr. R. DE LucaA TAMAJO, La norma inderogabile nel diritto del lavoro, Napoli, 1976,
pp. 7-16.

16Cfr. R. DE LucA TAMAJO, Garantismo legislativo e mediazione politico-sindacale: pro-
spettive per gli anni '80, in R. DE LUCA TAMAJO, A. CESSARI, Dal garantismo al controllo,
Milano, 1987, pp. 5-7.

17n tal senso depongono taluni passaggi del testo, in cui si legge che: «il Governo chiede
alle parti sociali se e a quali condizioni sia possibile modificare 'attuale contesto normativo
che inibisce al datore e prestatore di lavoro di concordare condizioni in deroga non solo alla
legge ma anche al contratto collettivo, se non entro il limite, sempre pitt ambiguo, delle con-
dizioni di miglior favore»; e «il Governo pertanto invita le parti sociali a valutare la possibile
ridefinizione del rapporto tra momento collettivo ed individuale nella regolazione del rap-
porto di lavoro, rendendo possibile la definizione di assetti regolatori effettivamente confor-
mi agli interessi del singolo lavoratore ed alle specifiche aspettative in lui riposte dal datore di
lavoro, nel contesto di un adeguato controllo sociale»: cfr. MINISTERO DEL LAVORO E DELLE
POLITICHE SOCIALL, Libro bianco sul mercato del lavoro in Italia. Proposte per una societd atti-
va e un lavoro di qualitd, Roma, ottobre 2001, in https://old.adapt.it/adapt-indice-a-z/1wp-
content/uploads/2013/09/Libro-Bianco-ottobre-2001.pdf, p. 35.
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tervento eteronomo e contrattual-collettivo di protezione '8, visti con sfavo-
re quali veri e propri monopoli!® che impediscono il libero incontro tra
domanda e offerta.

La dottrina, che aveva contribuito in modo decisivo alla stesura del Li-
bro Bianco, individuava esplicitamente le mansioni come terreno privile-
giato in cui introdurre forme di derogabilita assistita, ed auspicava una ri-
scrittura in tal senso dell’art. 2103 c.c.?’. Piu timidamente, invece, il Libro
Bianco proponeva dei processi di certificazione e/o validazione della vo-
lonta individuale nella gestione del rapporto di lavoro, per il tramite di isti-
tuzioni pubbliche o delle parti sociali, senza operare un esplicito riferimen-
to alle mansioni.

In ogni caso, la derogabilita individuale non venne formalizzata dalle ri-
forme successive: infatti, il d.lgs. n. 276/2003 si limito ad introdurre il pia
blando sistema della certificazione dei contratti di lavoro, che interviene
con una funzione meramente qualificatoria ex ante, come meccanismo di
convalida (sempre contestabile in sede giudiziaria) della qualificazione del
contratto effettuata dalle parti?!.

2. Mansioni e derogabilita individuale assistita: tra creazione giuri-
sprudenziale e legislazione extra-lavoristica

La normativa sulla derogabilita individuale delle mansioni venne antici-
pata gia negli anni '70 dalla giurisprudenza di merito e legittimita — per
come peraltro affermato dalla stessa Cassazione poco dopo I’entrata in vi-

18Cfr. S. SIMITIS, op. cit., pp. 93-96; M. D’ANTONA, L’autonomia individuale e le fonti
del diritto del lavoro, cit., p. 456; M. GRANDI, Persona e contratto di lavoro. Riflession: sto-
rico-critiche sul lavoro come oggetto del contratto di lavoro, in Arg. dir. lav., 1999, p. 338.

YR.H. COASE, The nature of the firm, in Economica, 1937, p. 392. In senso conforme,
ma da prospettiva ideologica diversa, cfr. A. SUPIOT, La gouvernance par les nombres, Pa-
ris, 2015, p. 186.

20 Cfr. M. BIAGI, Competitivita e risorse umane: modernizzare la regolazione dei rapporti
di lavoro, in Rav. it. dir. lav., 2001, 1, p. 262; P. ICHINO, I/ lavoro e il mercato, Milano, 1996,
p. 58 ss.

2 Cfr. A. BELLAVISTA, L’ambito derogatorio dell’autonomia individuale, in S. PAGANO,
G. NICOSIA (a cura di), Tutela del lavoro ed esigenze dell’impresa, Bari, 2022, p. 358; L. DE
ANGELIS, Le certificazioni all'interno della riforma del mercato del lavoro, in Riv. it. dir.
lav., 2004, 1, p. 240; M. NOVELLA, Considerazioni sul regime giuridico della norma indero-
gabile nel diritto del lavoro, in Arg. dir. lav., 2003, p. 547.
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gore del Jobs Act?* — ed in sintonia con coeve indicazioni dottrinali?®.

In particolare, i giudici ritennero possibile una deroga su base consen-
suale alla disciplina dell’oggetto del contratto, purché strumentale a salva-
guardare un interesse qualificato del lavoratore, come il mantenimento
dell’occupazione o la tutela della salute, anche al di fuori dei casi previsti
dalle deroghe legislative all’art. 2103 c.c. .

2 (Cfr. Cass. 29 novembre 2015, n. 23698, in Diritto & Giustizia, 20 novembre 2015,
con nota di M. SCOFFERI, Quando «interpretare» é sinonimo di «inventare»: la Cassazione
estende il repéchage alle mansioni inferiori. In particolare, i giudici di legittimita, secondo
cui il modello di diritto pretorio del “male minore” ¢ stato formalizzato dal legislatore coi
patti in deroga, hanno affermato che «Tanto ¢ in coerenza con la ratio sottesa a numerosi
interventi normativi quali quello riguardante le lavoratrici madri ...; quello relativo ai lavo-
ratori divenuti inabili durante il rapporto lavorativo ...; quello — in modo ancora piu signi-
ficativo in considerazione di quanto interessa in questa sede — attinente i lavoratori esube-
ranti, il cui licenziamento puo essere evitato proprio attraverso un accordo collettivo che
permetta loro di essere adibiti a mansioni anche inferiori alle precedenti ai fini della con-
servazione nel posto di lavoro (cfr. d.Igs. 23 luglio 1991, n. 223, art. 4, comma 11), ed infi-
ne quello di cui alla recente riformulazione dell’art. 2013 c.c., d.lgs. 20 febbraio 2015, ex
art. 55, di attuazione del c.d. Jobs Act il cui secondo comma prevede che “In caso di modi-
fica degli assetti organizzativi aziendali che incidono sulla posizione del lavoratore, lo stes-
SO pud essere assegnato a mansioni appartenenti al livello di inquadramento inferiore”».

B R. SCOGNAMIGLIO, Mansioni e qualifiche dei lavorators, in ID., Scritti giuridici. 2. Di-
ritto del lavoro, Padova, 1996, p. 1154.

2 (Cfr. Cass. 8 luglio 2021, n. 19552, in Dir. & giust., 9 luglio 2021, con nota di R. DUI-
LIO; Cass. 26 febbraio 2019, n. 5621, in Giust. civ. Mass., 2019: per la Cassazione ¢& legitti-
mo il patto di demansionamento, pur anteriormente alla riformulazione dell’art. 2103 c.c.
disposta dal d.Igs. n. 81/2015, in presenza di condizioni tali da legittimare il licenziamento
del lavoratore in mancanza di accordo; Cass. 14 novembre 2019, n. 29626, in Giust. civ.
Mass., 2019; App. Napoli 15 febbraio 2018, in DJ; Trib. Napoli 20 settembre 2017, ivi;
Cass. 8 marzo 2016, n. 4509, in Grust. civ. Mass., 2016; Cass. 22 febbraio 2016, n. 3422, in
Rav. it. dir. lav., 2016, 11, p. 494, con nota di V. DEL GAISO, La Cassazione applica ['equi-
valenza professionale al demansionamento anteriore all’entrata in vigore del Jobs Act; Cass. 6
ottobre 2015, n. 19330, in Giust. civ. Mass., 2015; Trib. L’Aquila 16 gennaio 2013, in DJ;
Trib. Milano 19 marzo 2012, in Lav. giur., 2012, p. 626, con nota di F. COLLIA; Cass. 25
novembre 2010, n. 23926, in Danno e resp., 2011, p. 261; Cass. 18 marzo 2009, n. 6552, in
Arg. dir. lav., 2009, p. 21179, con nota di E. VILLA, “La tensione” fra l'inderogabilita
dell’articolo 2103 Cod. Civ. ed il patto di demansionamento come alternativa al licenziamen-
to; Cass. 13 agosto 2008, n. 21579, in Rev. it. dir. lav., 2009, 11, p. 664, con nota di S. VAR-
VA; Cass. 10 ottobre 2006, n. 21700, in Rzv. giur. lav., 2007, 11, p. 243, con nota di A. LU-
CARELLI, Demansionamento, fra onere della prova e patti in deroga; Cass. 7 febbraio 2005,
n. 2375, in Not. giur. lav., 2005, p. 189; Cass., Sez. Un., 7 agosto 1998, n. 7755, in Riv. it.
dir. lav., 1999, 11, p. 170, con nota di G. PERA, Della licenziabiliti o no del lavoratore dive-
nuto totalmente inabile; Pret. Milano 26 marzo 1997, in Oss. giur. lav., 1997, p. 359; Cass.
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Tale costruzione interpretativa provava a superare gli effetti distorti del
c.d. recesso modificativo®, riconducendo alla logica dei poteri giuridici
prassi che sconfinavano nell’arbitrio assoluto del datore con un chiaro in-
tento di frode alla legge: all'insegna di una logica puramente formale, parte
della giurisprudenza riteneva ammissibile la risoluzione per mutuo consen-
so del contratto di lavoro, cui seguiva I'instaurazione di un nuovo rapporto
con oggetto diverso?®. Nello specifico, tale indirizzo giurisprudenziale non
soltanto legittimava operazioni fraudolente, ma determinava effetti sfavo-
revoli per il prestatore scaturenti dal frazionamento del rapporto di lavo-
ro?’, fermo restando che il datore avrebbe potuto assumere un altro lavo-
ratore per le mansioni inferiori, al posto di quello licenziato o che avesse
rassegnato le dimissioni?®,

Va precisato come, ai fini della validita del patto in deroga, non era ne-
cessario che 'accordo venisse sottoscritto innanzi ad una sede protetta
come oggi: I'importante era che il lavoratore acconsentisse in modo libero
e consapevole, per scongiurare cosi il revival, sotto mentite spoglie,
dell’altro modello di diritto pretorio dell’acquiescenza tacita, elaborato sot-
to la versione originaria dell’art. 2103 c.c.

Tale opzione ermeneutica, anche se animata da nobili intenti, disatten-
deva del tutto il precetto secondo cui «Ogni patto contrario & nullo», pre-
scindendo dal criterio di interpretazione letterale, da prediligere alla luce
delle preleggi, e in ragione dei vari significati che gli sono stati attribuiti
nella teoria dell'interpretazione: interpretazione letterale a prima vista, a-
contestuale e contestuale?. In particolare, la nullita di ogni patto contrario
era norma assolutamente inderogabile sia per una questione di intuizione
linguistica (la precomprensione vorrebbe che nel lessema «patto» vadano
ricompresi gli accordi tanto individuali quanto collettivi); sia avuto riguar-

7 settembre 1993, n. 9386, in Grust. civ. Mass., 1993, p. 1372; Cass. 23 gennaio 1988, n.
539, ivi, 1988, p. 775.

P F. L1SO, La mobilita del lavoratore in azienda: il quadro legale, Milano, 1982, p. 73; E.
GRAMANO, Jus variandi: fondamento, disciplina e tutela collettiva della professionalita, Mi-
lano, 2022, p. 132.

26 Cfr. Cass. 25 febbraio 1988, n. 2007, in Rep. Foro it., 1988, voce Lavoro (rapporto), n.
2371; Cass. 17 giugno 1983, n. 4189, in Giur. it., 1984, 1, 1, p. 1339; Cass. 16 gennaio
1977, n. 710, in Foro #t., 1977, 1, c. 1157.

27 Cass. 12 gennaio 1984, n. 266, in Foro it., 1985, 1, c. 234, con nota di O. MAZZOTTA.
BL. FERLUGA, Tutela del lavoratore e disciplina delle mansioni, Milano, 2012, p. 107.

PR. GUASTINIL, L'interpretazione dei documenti normativi, in P. SCHLESINGER (dir.),
Trattato di diritto civile e commerciale, Milano, 2004, p. 144 ss.
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do al contenuto concettuale del testo normativo in sé considerato alla luce
delle regole semantiche della lingua italiana’®; sia, infine, in ragione della
supposta intenzione del legislatore statutario quale autore del testo da in-
terpretare, che era appunto la tutela della dignita professionale del presta-
tore.

Se in materia di mansioni bisogna attendere il d.Igs. n. 81/2015°1, in al-
tre branche dell’ordinamento erano gia state introdotte per via legislativa
delle forme di derogabilita individuale assistita: il primo esempio si riscon-
tra nell’ambito dei contratti agrari, nel dopoguerra costruito sulla indero-
gabilita della norma statale ai fini della tutela del contadino affittuario, che
versava in una condizione del tutto analoga a quella del lavoratore subor-
dinato 2.

Negli anni "80, complice I’emancipazione dei coltivatori diretti dal lavo-
ro bracciantile, anche per la progressiva industrializzazione del settore
agricolo, il legislatore abbraccio il modello della deregulation attraverso la
decostruzione del tipo negoziale con la novella all’art. 23 legge n. 11/1971
in materia di affitto di fondi rustici*.

In particolare, da un lato venne mantenuta intatta I’originaria previsione
sull’invalidita di rinunce e transazioni in materia di affitto del fondo, co-
struita sulla falsariga dell’art. 2113 c.c., che rimetteva 'eventuale disponibi-
lita dei diritti all’autonomia del singolo. Tuttavia, dall’altro lato il legislato-
re ammise la stipula di accordi, anche non transattivi, in deroga alla disci-
plina di legge sui contratti agrari: la condizione di validita del patto consi-
ste tuttora nell’assistenza tecnica prestata dalle organizzazioni professionali
agricole maggiormente rappresentative a livello nazionale per il tramite
delle loro articolazioni provinciali®**. La norma inderogabile perdeva i suoi
tratti qualificanti, senza per questo retrocedere al rango di norma disposi-
tiva: semmai, veniva positivizzato il tertium genus della norma semi-impe-

0Cfr. la voce Patto nel dizionario Treccani on line, https://wiww.treccani.it/vocabolario/
patto/, definito «In genere, convenzione, accordo fra due persone o fra due parti», e «Nel
diritto privato, in generale, contratto, in quanto accordo di volonta che crea un vincolo giuri-
dico; piti spesso, con significato specifico, singola pattuizione o convenzione accessoria di un
contratto».

1 C. PISANI, Le tecniche di tutela nell eta della giurisdizione, in Lav. dir. Eur., 2023, 1, p. 26.

2R.VOZA, L’autonomia individuale assistita nel diritto del lavoro, cit., p. 162.

3 Art. 45 legge n. 203/1982 recante norme sui contratti agrari.

**La legge stabilisce che nelle province di Trento e di Bolzano I'assistenza puo essere
prestata anche dalle organizzazioni professionali agricole provinciali.
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rativa in virtt del vincolo procedurale pocanzi descritto .

Due sono i problemi posti dalla novella, su cui ci si soffermera breve-
mente in ragione delle analogie con la vigente disciplina sulle mansioni: i
confini entro cui si puo si spingere la deroga, ed il soggetto qualificato a
prestare assistenza. Sul primo versante, non sono di sicuro possibili modi-
fiche del regolamento che lo destrutturino sino a violare il principio del-
I'indisponibilita del tipo®®: ad esempio, se un accordo viene solo formal-
mente qualificato come affitto di fondo rustico, ma ne snatura il contenuto
tipico di legge, dovra essere inquadrato in uno degli schemi contrattuali
distinti dall’affitto stesso.

Per quanto concerne la sede protetta, non si ¢ di fronte a una pletora di
soggetti tra loro alternativi, in quanto soltanto quello sindacale ¢ deputato
a validare I'autonomia del singolo. Per di piti, non di qualsiasi contropote-
re collettivo si tratta, ma solo di quello maggiormente rappresentativo a li-
vello nazionale: 1a novella risale agli inizi degli anni ’80, in cui la rappresen-
tanza dei corpi intermedi non era frammentata come oggi; ed il legislatore
rimetteva il governo di dinamiche destinate a diminuire i diritti del con-
traente sotto-protetto soltanto a chi ne rappresentava effettivamente gli in-
teressi, in ragione del radicamento nelle dinamiche di potere di fatto della
societa.

Peraltro, dalle indagini empiriche risulta come le sigle maggiormente
rappresentative abbiano formulato delle linee-guida per la sottoscrizione
dei patti in deroga, attraverso la stipula di accordi quadro dalle plurime
dimensioni (territoriale e nazionale)®’, con 'obiettivo di arginare forme di
derogabilita individuale 4 a carte.

L’ulteriore esempio di derogabilita individuale assistita si rinviene in
materia di locazioni urbane: negli anni 70, vista la disparita di potere tra
locatore e conduttore, il tipo negoziale venne dapprima costruito in modo
assolutamente inderogabile, il cui picco era rappresentato dall’equo cano-
ne quale corrispettivo massimo della locazione. In particolare, secondo

»C. CESTER, La norma inderogabile: fondamento e problema del diritto del lavoro, in
Giorn. dir. lav. rel. ind., 2008, p. 387.

% Sull’indisponibilita del tipo negoziale nel diritto civile si rinvia a G. DE NOVA, I/ tpo
contrattuale, Padova, 1974; per il diritto del lavoro M. D’ANTONA, Lémiti costituzionali alla
disponibilita del tipo contrattuale nel diritto del lavoro, in ID., Opere, vol. I, Milano, 2000,
p. 189 ss.

7Cfr. R. ALESSI, G. PISCIOTTA, I contratti agrari, in A. CICU, F. MESSINEO (dir.), Trat-
tato di diritto civile e commerciale, vol. XXXIV, Milano, 2002, p. 258, in cui ¢ possibile
consultare un elenco degli accordi collettivi siglati.
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quanto previsto dall’art. 79 legge n. 392/1978, era nulla qualsiasi pattui-
zione volta a limitare la durata legale del contratto, ad attribuire al locatore
un canone maggiore rispetto a quello determinato dalla legge, o a conferir-
gli vantaggi ulteriori in contrasto con le formulazioni eteronome. La norma
era strutturata, come l'art. 13 St. lav., sulla tecnica dell’inderogabilita; tut-
tavia, ne differiva per il contenuto precettivo senza dubbio pit determina-
to, in quanto faceva riferimento sia alla durata dell’accordo sia al canone
come ipotesi tipizzate di immodificabilita 77z pejus.

A fronte di una previsione di legge, che forse come poche altre tradusse
nella Costituzione materiale il principio di eguaglianza sostanziale attraver-
so meccanismi di eterointegrazione e correzione del contratto’®, negli anni
"90 il legislatore accolse le richieste del variegato mondo della proprieta
immobiliare, che invocava 1’abrogazione dell’equo canone: e cosi, la legge
n. 359/1992 procedette a una moltiplicazione dei tipi locativi, distinguen-
do tra locazioni di immobili ultimati dopo la riforma e locazioni relative a
beni preesistenti. Per i primi veniva abrogato I'equo canone; per i secondi,
le parti potevano stipulare accordi in deroga alle norme della legge del
1978, a condizione che si facessero assistere dalle organizzazioni della pro-
prieta edilizia e dei conduttori maggiormente rappresentative a livello na-
zionale, tramite le loro articolazioni provinciali.

La norma, chiaramente peggiorativa, si inscriveva in una logica di do ut
des simile al patto in deroga sulle mansioni, in cui il prestatore rinuncia al
proprio patrimonio professionale quale contropartita di un interesse giuri-
dicamente meritevole di tutela, rappresentato dal mantenimento dell’occu-
pazione: infatti, per i contratti ad uso abitativo il locatore si impegnava a
non ricorrere alla facolta di disdetta alla prima scadenza.

Per quanto concerne I'applicazione della legge, la giurisprudenza segui
un approccio decisamente a favore della tutela del diritto di proprieta, in
quanto gli accordi in deroga, a condizione che vi fosse I'assistenza qualifi-
cata, potevano convertire in semi-imperative anche norme distinte da quel-
le sul canone, eccezion fatta per la durata minima del rapporto?’. Per di
pit, tale modello ebbe vita breve in quanto la Corte costituzionale dichiard

1. NIVARRA, Diritto privato e capitalismo. Regole giuridiche e paradigmi di mercato,
Napoli, 2010, pp. 49-50.

* Cfr. Pret. Verona 26 febbraio 1993, in Contr., 1993, p. 315; Pret. Piacenza 13 luglio
1993, in Arch. L.C., 1993, 1, p. 554; una simile posizione venne fatta propria anche dalla
dottrina minoritaria: G. GABRIELLI, Restaurazione parziale dell autonomia contrattuale nel
campo delle locazioni di immobili urbani, in Riv. dir. civ., 1992, 11, p. 659.
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Iillegittimita della norma, nella parte in cui era prevista I’assistenza obbli-
gatoria delle organizzazioni della proprieta individuale e dei consumatori
maggiormente rappresentative a livello nazionale **: il Giudice delle Leggi
ritenne lesiva del principio di ragionevolezza una disposizione che preve-
deva come obbligatoria I'assistenza, senza esplicitare le modalita di identi-
ficazione dei soggetti titolati a prestarla; e che parimenti non individuava i
criteri e i contenuti dell’azione della sede protetta, visto il penetrante con-
trollo sulla volonta dei contraenti.

La questione della rappresentanza “qualificata” era centrale, in un con-
testo come quello degli anni ’90 di moltiplicazione dei perimetri dell’inte-
resse collettivo e che, non a caso, nel diritto del lavoro segnava la transi-
zione legislativa dal sindacato maggiormente a quello comparativamente
pit rappresentativo *!. Al riguardo, la Corte contrappose la materia dei pat-
ti agrari a quelli locativi, e nella prima ipotesi, a differenza della seconda,
individuo dei parametri certi di rappresentativita nel testo di legge: in par-
ticolare, si trattava della possibilita di sottoscrivere accordi collettivi ai sen-
si dell’art. 45, comma 3, legge n. 203/1982, e della presenza di esponenti
delle associazioni professionali in specifici organi pubblici, quali le com-
missioni tecniche provinciali per fissare le tabelle dei canoni di equo affitto
in virtt dell’art. 9 della medesima legge.

In ultima analisi, I'intervento della Corte liberalizzo totalmente i patti in
deroga in materia locativa, in quanto elimino I'assistenza qualificata, per
riproporre il modello — mzutatis mutandis — di accordi individuali di modi-
fica delle mansioni sottoscritti nella vigenza dell’art. 13 St. lav.*2,

“Cfr. Corte cost. 25 luglio 1996, n. 309, in Rév. giur. lav., 1998, 11, p. 81, con nota di
F.M. PUTATURO, La mediazione sindacale nelle locazioni abitative: riflessi lavoristici; e in
Lav. giur., 1997, p. 320 con nota di S. GUGLIELMI, Autonomia privata assistita e diritto del
lavoro.

“G. GIUGNL, Diritto sindacale, Bari, 2004, p. 75.

“1a materia della locazione degli immobili ad uso abitativo & stata riscritta in progres-
so di tempo dalla legge n. 431/1998, che ha abolito 'equo canone: oggi le parti possono
concludere un accordo con canone libero; o contrarre sulla base di quanto fissato, anche in
relazione al canone, da appositi contratti tipo definiti fra le organizzazioni della proprieta e
dei conduttori. In termini pit generali, la legge del 1998 non considera pitt come indero-
gabili le norme non assistite da una specifica sanzione di nullita, che pertanto assumono lo
stesso rango delle norme civili derogabili. Sulla riforma del 1998 si rinvia a F. GAZZONI,
Manuale di divitto privato, Napoli, 2013, p. 1147; A. CARRATO, A. SCARPA, Le locazioni nel-
la pratica del contratto e del processo, Milano, 2001, p. 208.
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3. Questioni classificatorie ed assiologiche

In chiave dogmatica l'ipotesi di cui al comma 6 costituisce una novazio-
ne oggettiva intesa quale vicenda sostitutivo-estintiva dell’obbligazione ai
sensi dell’art. 1230 c.c. ¥, come confermato dalla giurisprudenza intervenu-
ta in materia*: le parti, nell’esercizio dell’autonomia contrattuale (aninzus
novandi), possono operare delle modificazioni anche plurime® all’oggetto
della prestazione, posto che si pud intervenire in merito alle mansioni, al
salario, all'inquadramento contrattuale ed alla categoria legale, alterando in
modo radicale il regolamento negoziale (a/iguid novi). Al riguardo, va pre-
cisato come inquadramento e retribuzione possono essere modificati solo
come effetto correlato all’affidamento delle mansioni inferiori*®. Inoltre,

B Cfr. A. GARILLI, La nuova disciplina delle mansioni tra flessibilita organizzativa e tute-
la del prestatore di lavoro, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2016, p. 141; A. BOSCATI, 1] ruolo
dell’ autonomia individuale nella sottoscrizione del patto di demansionamento, in Revista
Ibérica do Direito, 2020, 1, p. 162; M. FALSONE, lus variandi e ruolo della contrattazione
collettiva, in WP C.S.L.D.E. “Massimo D’Antona” IT, 308/2016, p. 4; C. LAZZARI, La tutela
della dignita professionale del lavoratore, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2017, p. 674; A. RAFFI,
Ideologia e regole nella nuova disciplina del mutamento di mansiont, in Riv. giur. lav., 2016,
I, p. 862. In senso conforme F. PANTANO, Le modifiche consensuali dell oggetto del contrat-
to e la tutela della professionalita, in G. ZIL1IO GRANDI, E. GRAMANO (a cura di), La disci-
plina delle mansioni prima e dopo il Jobs Act, Milano, 2016, p. 91. Contra, G. GIAMPA,
Considerazioni sull’ accordo di modifica delle mansioni, in Arg. dir. lav., 2024, p. 60; M.N.
BETTINI, Mansioni del lavoratore e flessibilizzazione delle tutele, Torino, 2014, p. 150. In
generale, sulla novazione oggettiva nel rapporto di lavoro cfr. P. TOSI, Considerazion: in
tema di novazione oggettiva del rapporto di lavoro, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1968, pp. 5-
55; sulla novazione nel diritto comune delle obbligazioni e dei contratti, cfr. C.M. BIANCA,
Diritto civile. 4. L'obbligazione, Milano, 1993, pp. 443-457.

#Cfr. App. Cagliari, Sez. dist. Sassari, 11 gennaio 2023, in One Legale, secondo cui il pat-
to di demansionamento «accede al tema della novazione oggettiva del rapporto di lavoro».

®Cfr. A. BOSCATL, I/ ruolo dell’autonomia individuale nella sottoscrizione del patto di
demansionamento, cit., p. 162; A. TAMPIERL, L’accordo individuale di dequalificazione, in
Var. temi dir. lav., 2016, p. 109; G. GIAMPA, op. cit., p. 60; M. VERZARO, Repéchage ad in-
certum modum redigere, in Labor, 2024, p. 148. Non ¢ detto, ad esempio, che venga modi-
ficata la categoria legale, potendo il patto prevedere la retrocessione di due o piu livelli di
inquadramento all'interno delle mansioni operaie o impiegatizie.

1. ALVINO, Accordi di riduzione della retribuzione: natura giuridica e limiti dell autono-

mia individuale, in Dir. rel. ind., 2020, p. 838. Non ¢ da condividere il provvedimento, pe-
raltro isolato, con cui la Corte d’appello di Milano ha statuito il principio di irriducibilita
della retribuzione a parita di mansioni, alla luce dell’art. 2103 c.c.: «se neppure I'esecu-
zione di mansioni deteriori rispetto a quelle pattuite pud portare ad una diminuzione della
retribuzione, a maggior ragione, la previsione dello svolgimento delle medesime mansioni
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ricorrendo I'ipotesi della novazione la modifica eventualmente intervenuta
¢ di carattere definitivo e non temporaneo, considerato che all’obbliga-
zione originaria se ne sostituisce una con titolo diverso.

La sottoscrizione in sede “protetta” conferisce certezza all’intento nova-
tivo dei contraenti, configurandosi quale lex speczalis rispetto all’art. 1230,
comma 2, c.c., secondo cui la volonta di estinguere I'obbligazione prece-
dente, da intendere come mutazione dell’oggetto del rapporto di lavoro,
deve risultare «in modo non equivoco». In virtu del principio di specialita,
non sono pertanto ammissibili manifestazioni tacite del consenso, che sa-
rebbero invece lecite secondo la giurisprudenza civile sull’art. 1230 c.c.¥,
poi riproposte dall’orientamento minoritario in materia di patti in deroga
nella vigenza dell’art. 13 St. lav. *,

Se I'accordo in deroga si configura quale vicenda sostitutivo-estintiva
dell’obbligazione, va tenuto nettamente distinto dalle rinunce e transazioni
di cui all’art. 2113 c.c., in quanto viene ad incidere non su diritti indispo-
nibili del lavoratore gia maturati nel suo patrimonio, ma sul futuro svolgi-
mento del rapporto obbligatorio®. Semmai, il legislatore ha esteso al patto

non pud indurre a ritenere consentita una tale diminuzione». La corte meneghina ha so-
vrapposto gli accordi modificativi del contratto a quelli di disposizione di diritti inderoga-
bili gia maturati: a suo dire gli accordi di riduzione della sola retribuzione sono possibili se
stipulati innanzi alla sede protetta ex art. 2103, comma 6, c.c., e rientrano al contempo tra
gli atti di disposizione di diritti posti da norme inderogabili ex art. 2113 c.c. Cfr. App. Mi-
lano 15 gennaio 2020, in Dir. rel. ind., 2020, p. 827.

4 Cfr. Cass., Sez. I1I, 5 dicembre 2023, n. 34071, in Giust. civ. Mass., 2024; Cass., Sez.
I1, 5 aprile 2023, n. 9347, ivi, 2023; App. Lecce 22 giugno 2023, in One legale: secondo la
giurisprudenza civile il requisito della volonta inequivoca di novare non implica automati-
camente che occorra la forma scritta o una formula sacramentale; al contrario, I'intento
comune delle parti va espresso in modo tale da fugare eventuali dubbi.

8 Cass. 25 novembre 2010, n. 23926, in Guida dir., 2011, 8, p. 95, secondo cui il con-
senso del lavoratore «pud ben desumersi da fatti concludenti». In particolare, la disponibi-
lita del dipendente alla continuazione del rapporto di lavoro era stata dedotta dalla manca-
ta reazione immediata all’assegnazione a mansioni inferiori; in senso conforme Cass. 9
marzo 2004, n. 4790, in Rev. zt. dir. lav., 2004, 11, p. 791, con nota di M. NOVELLA, Dubb: e
osservaziont critiche sul principio di insindacabilita delle scelte economico-organizzative del-
Uimprenditore.

¥ Cfr. M. BROLLO, La disciplina delle mansioni dopo il Jobs Act, in Arg. dir. lav., 2015,
pp. 1180-1181; G. SANTORO-PASSARELLI, Sulle categorie del diritto del lavoro ‘riformate’,
in Dir. rel. ind., 2016, p. 23; C. ZOLI, La disciplina delle mansioni, in L. FIORILLO, A. PE-
RULLI (a cura di), Tipologie contrattuali e disciplina delle mansioni, Torino, 2015, p. 349; E.
BALLETTI, I poteri del datore di lavoro tra legge e contratto, in Dir. lav. merc., 2018, p. 112-
113.
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di demansionamento la disciplina dell’art. 2113, ult. comma, c.c., ovvero la
sottoscrizione presso una delle sedi protette in funzione di tutela del con-
traente debole.

Un ulteriore tratto discretivo tra art. 2113 c.c. e accordi individuali in
deroga si rinviene nella tecnica di tutela: se il patto abdicativo-transattivo &
sorretto dall’annullabilita, le modificazioni dell’oggetto del contratto sono
tutelate dalla pit pregnante sanzione della nullita®®. Da ultimo, il rinvio
dinamico operato dall’art. 2103 c.c. alle sedi protette di cui all’art. 2113
non sottrae i patti modificativi ad un’eventuale impugnativa giudiziale: sa-
rebbe stato necessario uno specifico intervento del legislatore che ripropo-
nesse la formulazione dell’art. 2113, comma 4, c.c.’!, di cui non vi é traccia
neppure nella legge delega.

Spostandosi dal piano dogmatico a quello assiologico, di primo acchito
la formulazione della norma parrebbe aprire a modifiche tanto migliorative
quanto peggiorative negli ambiti indicati, in ragione dell’utilizzo del termi-
ne neutro «modifica» >, Tuttavia, & evidente I'obiettivo della riforma, pre-
ordinata ad un notevole abbassamento delle tutele in sede individuale: in-
fatti, a differenza delle ipotesi in materia di potere di conformazione
(commi 2 e 4) — in virtt delle quali il datore di lavoro puo adibire il presta-
tore alle mansioni corrispondenti al livello di inquadramento immediata-
mente inferiore, in caso di variazione degli assetti organizzativi o di inter-
vento dell’autonomia collettiva — la norma opera un generico riferimento
alla modifica delle mansioni, della categoria legale, dell'inquadramento e
della retribuzione. Retribuzione che, al contrario, nelle ipotesi di cui ai
commi 2 e 4 rimane invariata al pari del livello di inquadramento.

Sono quindi possibili delle deroghe anche per saltum nelle materie an-
zidette*’: a titolo esemplificativo, in sede individuale & possibile modificare
la categoria legale del prestatore, da dirigente a quadro o da dirigente ad

Cfr. R. VOZA, L'adibizione a mansioni inferiori mediante patti in deroga nel riformato
art. 2103 c.c., in Rav. giur. lav.,2017,1, p. 4.

1 Cfr. C. CESTER, La modifica in pejus delle mansioni nel nuovo art. 2103 c.c., in Giorn.
dir. lav. rel. ind., 2016, p. 183. Contra, C. ZOL1, La disciplina delle mansioni, cit., p. 350.

>2Cfr. M. BROLLO, La disciplina delle mansioni dopo il Jobs Act, cit., p. 1181.

> Cfr. A. BELLAVISTA, 1] nuovo art. 2103, cit., p. 2; M. MISCIONE, Jobs Act: le mansioni
e la loro modificazione, in Lav. giur., 2015, p. 443; A. SARTORI, 1] Testo unico sulle tipologie
contrattuali e le mansioni: un nuovo equilibrio tra flessibilita e tutele, in Riv. it. dir. lav.,
2015, 111, p. 423; L. SCARANO, E finito il tempo dei patti di sindacato. Intervento eteronomo
e autonomia individuale nel Jobs Act 11, in Riv. giur. lav., 2016, 1, p. 441.
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impiegato, cui si accompagna un contestuale decremento della retribuzio-
ne; o ancora, a parita di categoria legale, ben si potrebbe diminuire di due
o anche di tre o quattro livelli I'inquadramento corrispondente alle man-
sioni di assunzione o a quelle successivamente acquisite.

L’unico limite che le parti incontrano ¢ rappresentato dall’art. 36, com-
ma 1, Cost.’*: le modifiche per saltum non potranno mai intaccare il para-
metro della proporzionalita e della sufficienza della retribuzione, che se-
condo la giurisprudenza — a fronte della mancanza di un salario minimo
legale — per ogni livello contrattuale ¢ costituito in prima battuta dai mini-
mi tabellari del contratto di categoria applicato, salvo risulti in concreto
che la retribuzione prevista dal CCNL non sia conforme al principio costi-
tuzionale di sufficienza ™.

Tale novazione oggettiva del rapporto di lavoro, poiché ¢ radicalmente
sottratta all’'intervento dall’autonomia collettiva, ¢ controbilanciata sul pia-
no individuale dall’obbligo di stipulazione innanzi alle sedi protette e alla
ricorrenza di taluni presupposti finalistici. Diversamente, posto che ai sensi
dell’art. 2103, ult. comma, c.c. «ogni patto contrario ¢ nullo», viene com-
minata la sanzione della nullita conformemente ai principi generali in ma-
teria di invalidita contrattuale.

> Cfr. F. PANTANO, op. cit., p. 92.

> Cfr., ex plurimis, Cass. 4 dicembre 2013, n. 27138, in Gzust. civ. Mass., 2013; Cass. 17
gennaio 2011, n. 896, ivi, 2011, 1, p. 6; Cass. 3 aprile 1999, n. 3235, ivi, p. 750. Di recente,
anche in ragione dell’entrata in vigore della direttiva UE 2022/2041 sui salari minimi ade-
guati nell’'Unione Europea, secondo la giurisprudenza il giudice puo discostarsi dai minimi
tabellari di un contratto collettivo, siglato sia da organizzazioni comparativamente pil
rappresentative sia da sindacati dalla dubbia rappresentativita, qualora il quantum retribu-
tivo non integri i parametri di cui all’art. 36, comma 1, Cost., soprattutto sul versante della
sufficienza. Il salario costituzionale — sulla scia della normativa europea — puo essere de-
terminato anche grazie a variabili esterne al sinallagma, desumibili dal sistema di sicurezza
sociale (come 'ammontare massimo della NASPI o della CIG) o da indicatori economici e
statistici (ad es., la soglia di poverta certificata dall’Istat nell’area geografica di residenza
del lavoratore), convertendo il giudice in “autorita salariale” di ultima istanza: cfr., ex mzul-
tis, Cass. 2 ottobre 2023, n. 27711; Cass. 2 ottobre 2023, n. 27769; Cass. 10 ottobre 2023 n.
28321; Cass. 10 ottobre 2023, n. 28323, tutte in Rév. giur. lav., 2023, 11, p. 497 ss., con nota
di A. LASSANDARI, La Suprema Corte e il contratto collettivo: alla ricerca dell’equa retribu-
zone, in Riv. giur. lav., 2023, 1, p. 531 ss. Sul salario costituzionale, anche alla luce della
recente giurisprudenza, si rinvia a V. BAVARO, «Adeguato», «sufficiente», «povero», «bas-
so», «dignitosos: il salario in Italia fra principi giuridici e numeri economict, ivi, p. 510 ss.
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4. La conservazione dell’'occupazione e il rafforzamento del repé-
chage

La validita del patto individuale & subordinata non soltanto al requisito
oggettivo della stipulazione innanzi alla sede protetta, ma anche a quello
soggettivo della presenza di talune finalita espressamente richiamate dal
legislatore: piti precisamente, I'accordo modificativo deve soddisfare I'in-
teresse del lavoratore «alla conservazione dell’occupazione, all’acquisizione
di una diversa professionalita o al miglioramento delle condizioni di vitax».
Tali finalita, in ragione dell'impiego della congiunzione disgiuntiva «o»,
devono ricorrere alternativamente>®: in caso contrario, si avrebbe il rischio
di un’eccessiva dilatazione del perimetro applicativo del patto individuale,
posto che una elencazione contestuale delle tre causali equivarrebbe a una
mera clausola di stile.

Le predette causali non costituiscono una novita assoluta nella discipli-
na delle mansioni, in quanto formalizzano precedenti indirizzi giurispru-
denziali maturati gia a partire dagli anni 70, non sempre unanimi, con cui
si veniva ad intaccare ’assoluta inderogabilita dell’art. 2103 c.c.”’.

A ben vedere, sembra opportuno ritenere che, nel tipizzare le finalita, il
legislatore delegato abbia esorbitato dai limiti della legge delega: infatti,
quest’ultima «in caso di processi di riorganizzazione, ristrutturazione o
conversione aziendale individuati sulla base di parametri oggettivi» con-
sentiva una revisione della disciplina delle mansioni in grado di contempe-
rare «l’interesse dell'impresa all’utile impiego del personale con 'interesse
del lavoratore alla tutela del posto di lavoro, della professionalita e delle
condizioni di vita ed economiche».

Invece, tale rapporto di causalita non ¢ minimamente contemplato dal-

*¢Cfr. R. VOZA, Autonomia privata e norma inderogabile nella nuova disciplina del mu-
tamento di mansioni, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” IT, 262/2015, p. 11; M. ME-
NEGOTTO M. TIRABOSCHI, La disciplina delle mansioni, in M. TIRABOSCHI (a cura di), Le
nuove regole del lavoro dopo il Jobs Act, Milano, 2016, p. 100; M. GALANTE, Lo jus variandi
all’epoca del Jobs Act, in F. SANTONI, M. RICCI, R. SANTUCCI (a cura di), I/ diritto del lavoro
all’epoca del Jobs Act, Napoli, 2016, p. 68. Contra, C. PISANI, La nuova disciplina del mu-
tamento delle mansioni, Torino, 2015, p. 86.

TCfr. A. MARESCA, Autonomia e diritti individuali nel contratto di lavoro (rileggendo
«L’autonomia individuale e le fonti del diritto del lavoro»), in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2009,
pp. 112-113; R. DE LUCA TAMAJO, F. BIANCHI D’URSO, La mobiliti professionale det lavo-
ratori, in Lav. dir., 1990, pp. 240-241. Per un’analisi dettagliata del panorama dottrinale e
giurisprudenziale, cfr. retro, cap. I, parr. 10 e 12.
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'art. 2103 c.c., che ¢ invece molto pit generico della legge delega: qualora
vi fosse una controversia sulla validita di un patto stipulato per la concilia-
zione vita-lavoro o 'acquisizione di una diversa professionalita, il giudice «
quo ben potrebbe sollevare questione di legittimita costituzionale per vio-
lazione dei principi di cui all’art. 76 Cost. per come letti dalla giurispru-
denza costituzionale®, in quanto il dettato normativo tace su un eventuale
nesso eziologico tra patrimonio professionale, work-life balance e riconfi-
gurazione dell'impresa. In ultima analisi, gli unici patti conformi alla legge
delega sarebbero quelli per la conservazione dell’occupazione .

Venendo alle singole ipotesi, quella del mantenimento dell’occupazione
recepisce sostanzialmente la teoria giurisprudenziale del “male minore” ¢,
che intravedeva nel patto di demansionamento una extrema ratio di tutela
del contraente debole per scongiurare il licenziamento economico .

Nella genericita del sintagma «conservazione dell’occupazione» ¢ pro-

8 Nella recente giurisprudenza costituzionale, cfr. Corte cost. 16 giugno 2022, n. 150,
in www.cortecostituzionale.it, secondo cui «Il sindacato costituzionale sulla delega legisla-
tiva deve, cosi, svolgersi attraverso un confronto tra gli esiti di due processi ermeneutici
paralleli, riguardanti, da un lato, le disposizioni che determinano I’oggetto, i principi e i
criteri direttivi indicati dalla legge di delegazione e, dall’altro, le disposizioni stabilite dal
legislatore delegato, da interpretarsi nel significato compatibile con i principi e i criteri di-
rettivi della delega. Il che, se porta a ritenere del tutto fisiologica quell’attivita normativa di
completamento e sviluppo delle scelte del delegante, circoscrive, d’altra parte, il vizio in
discorso ai casi di dilatazione dell’oggetto indicato dalla legge di delega, fino all’estremo di
ricomprendere in esso materie che ne erano escluse»; in senso conforme cfr. Corte cost. 28
dicembre 2021, n. 260, in www.giurcost.org, per cui «Spettano, in sostanza, al legislatore
delegato margini di discrezionalita nell’attuazione della delega, sempre che ne sia rispettata
la ratio e che Pattivita del delegato si inserisca in modo coerente nel complessivo quadro
normativo di riferimento».

>1In senso conforme A. PIZZOFERRATO, L’autonomia collettiva nel nuovo diritto del la-
voro, in AAVV., Lavoro, diritto fondamentali e vincoli economico-finanziari nell ordina-
mento multilivello. Atti delle giornate di studio di diritto del lavoro. Foggia, 28-30 maggio
2015, Milano, 2016, p. 191.

9D, GAROFALO, Lo jus variandi tra categorie e livelli, in Mass. giur. lav., 2022, p. 124;
M. MENEGOTTO, M. TIRABOSCHI, op. cit., p. 100; G. LEONE, La nuova disciplina delle

N« .

mansioni: il sacrificio della professionalita “a misura d'uomo”, in Lav. giur., 2015, p. 1111.

1 Cfr. M. BROLLO, voce Disciplina delle mansioni, in F. CARINCI (a cura di), Commento
al dlgs. 15 giugno 2015, n. 81: le tipologie contrattuali e lo jus variandi, Adapt Labour Stu-
dies e-Book series n. 48, 2015, p. 64; C. ZOLI, I/ controllo giudiziario e gli atti di esercizio
del potere direttivo: il trasferimento del lavoratore e il mutamento delle mansioni, in Dir. rel.
ind., 2014, p. 737; M. CORTI, Le modifiche in pejus delle condizion:i di contratto nelle ri-
strutturazioni di impresa in Italia: gli spazi dell’ autonomia individuale e di quella collettiva,
in Re. #t. dir. lav., 2009, 1, p. 418.
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babile che vi sia anche la suggestione di un indirizzo del tutto minoritario
della Cassazione, che legittimava il demansionamento nella pit evanescen-
te ipotesi delle «improrogabili esigenze aziendali» determinanti un venir
meno del «diritto del lavoratore all’esercizio di mansioni di stretta attinen-
za alla propria fascia professionale» .

In ogni caso, se 'art. 2103, comma 6, c.c. viene inserito nel contesto piu
ampio dell’esecuzione del contratto, ed ¢ pertanto letto alla luce delle clau-
sole generali di buona fede e correttezza, si puo sostenere come il patto in
deroga diventi elemento costitutivo dell’obbligo di repéchage che, come gia
argomentato nel secondo capitolo, esce rafforzato dalla riforma del 2015.
Tale tesi, non accolta né in giurisprudenza né in dottrina, ¢ frutto di
un’ermeneutica pro-labour, e vuole provare ad offrire una lettura non con-
traddittoria dell’art. 2103 c.c., permettendo di fugare i dubbi interpretativi
se il patto in deroga costituisca 0 meno un’alternativa al ripescaggio, nel
silenzio del dettato normativo.

Se si parte dal presupposto per cui il repéchage ¢ elemento costitutivo del-
la fattispecie del giustificato motivo oggettivo, rispetto al quale la giurispru-
denza di merito e legittimita & unanime ®, si puo sostenere come il datore —
prima di irrogare il licenziamento per ragioni economiche — debba provare a
ricollocare utilmente il lavoratore nella compagine aziendale secondo una
scansione “trifasica”, che per I'appunto discende dall’esecuzione del contrat-
to ex artt. 1175 e 1375 c.c. (c.d. buona fede in senso oggettivo).

Se, come ancora oggi affermato dalla Cassazione, il licenziamento eco-
nomico si configura quale extrema ratio®, alla luce dell’art. 2103, comma
1, c.c. il datore dovra dapprima provare ad adibire il prestatore a mansioni
sussumibili nel medesimo livello di inquadramento contrattuale e a parita
di categoria legale, se disponibili nell’organizzazione produttiva.

82 Cfr. Cass. 12 luglio 2002, n. 10187, in Rev. it. dir. lav., 2003, 11, p. 53, con nota di
M.V. CASCIANO, Una ipotesi di «affievolimento» del diritto del lavoratore alla equivalenza
delle mansioni ex art. 2103 c.c.: 'adibizione a mansioni di qualifica inferiore era stata di-
sposta dopo che il lavoratore non era piil sottoposto a custodia cautelare. In particolare, le
mansioni ricoperte da quest’ultimo erano state attribuite ad altro dipendente subito dopo
il provvedimento limitativo della liberta personale, in quanto essenziali per la distribuzione
dell’energia elettrica all'interno di un territorio provinciale. A seguito di tale assegnazione,
il lavoratore si era rifiutato di svolgere qualsiasi mansione, per quattro mesi, diversa da
quella espletata prima della custodia cautelare, ed era stato licenziato.

& Cfr., ex multis, Cass. 13 novembre 2023, n. 31561, in Gzust. civ. Mass., 2024; Cass. 11
novembre 2019, n. 29099, in Dir. & Giust., 12 novembre 2019.

¢ Cfr. Cass. 2 dicembre 2022, n. 35496, in One legale; Cass. 18 novembre 2022, n.
34051, in Lav. giur., 2023, p. 196; Cass. 25 agosto 2016, n. 17338, in One legale.
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In seconda battuta, il datore dovra cercare posizioni lavorative even-
tualmente disponibili nel livello di inquadramento contrattuale inferiore e
a parita di categoria legale — come desumibile dal verbo «puod» di cui al-
’art. 2103, comma 2, c.c. — rispetto al quale vanno riproposte le considera-
zioni gia svolte in precedenza sull’obbligo formativo ®: in materia di reces-
so economico le modifiche degli assetti organizzativi aziendali sono da leg-
gere non soltanto come esigenze provvisorie (ad es., una chiusura tempo-
ranea di un reparto per ristrutturazione, o un surplus di domanda di taluni
beni prodotti in altro dipartimento aziendale). In tal caso il ruolo del con-
tratto collettivo nella difesa dell’occupazione ¢ centrale, in quanto all’in-
terno o a margine del sistema di classificazione professionale ben potrebbe
prevedere come tra le ipotesi di cui all’art. 2103, comma 2, c.c. rientri an-
che I'assolvimento del repéchage.

Sin qui, il datore si muoverebbe nella sfera dell’esercizio del potere di-
rettivo-conformativo, come del resto affermato dalla giurisprudenza di me-
rito e legittimita ®. In ulteriore subordine, dovrebbe prospettare al lavora-
tore un patto in deroga per la difesa dell’occupazione®’: il verbo «posso-
no», di cui al comma 6 dell’art. 2103 c.c., va inteso nel senso che il datore
deve offrire al dipendente un’ulteriore ricollocazione al ribasso ove dispo-
nibile — cio¢, ad organizzazione aziendale invariata — all’'insegna del genera-
le principio di conservazione del contratto.

& Cfr. retro, cap. 11, par. 12.

% Cfr., ex plurimis, Cass. 13 novembre 2023, n. 31561, in DJ; App. Napoli 28 marzo
2023, in Labor, 2024, p. 99, con nota di C. TOMIOLA, Art. 2103 c.c. novellato e repéchage:
nodi irrisolti; Trib. Milano 5 settembre 2023, in Onelegale; Trib. Roma 4 gennaio 2021, in
DJ; Trib. Cosenza 9 marzo 2020, ivi; Trib. Trento, ord. 18 dicembre 2017, in Boll. Adapt, 3
aprile 2018; Trib. Roma 24 luglio 2017, ivi; Trib. Roma, ord. 27 aprile 2017, in Rév. giur.
lav., 2018, 11, con nota di M.V. DI TANNA, Assistenza ai disabili: trasferimento e disciplina
delle mansionis; Trib. Milano 16 dicembre 2016, in Pluris.

¢7Si prenda, a titolo di esempio, un possibile licenziamento per giustificato motivo og-
gettivo di un operaio specializzato, all’esito di un processo di esternalizzazione di parte del
processo produttivo, all'interno di un’impresa che applica il CCNL Tabacco sottoscritto
I'11 febbraio 2021 da Apti, Flai-Cgil, Fai-Cisl, Uila-Uil: 'azienda dovrebbe prima provare
a ricollocare il lavoratore, inquadrato nella quarta categoria con mansioni di inscatolatore
automatico, in mansioni del medesimo livello. In subordine, dovrebbe reperire mansioni
del livello inferiore, ove disponibili (ad es., operaio addetto al ricevimento del tabacco
sciolto o all’alimentazione dei nastri); in ulteriore subordine, dovrebbe prospettare un pat-
to di demansionamento per mansioni riconducibili nel successivo livello inferiore (ad es.,
operaio che svolge attivita di semplice manovalanza).
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Tanto premesso, il recesso datoriale potrebbe essere intimato non per
’eventuale rifiuto del patto in sé, ma poiché esso determinerebbe I'impos-
sibilita di utilizzare altrimenti il prestatore ®, dando forza alla persistenza
della tesi dell’extrema ratio.

Sempre all'insegna delle clausole di correttezza e buona fede, I'accordo
dovrebbe formalizzare la scansione “trifasica” proposta, per consentire al
dipendente piena consapevolezza dell’zzer che ha portato alla novazione
oggettiva, e delle relative conseguenze. Nello specifico, il patto dovrebbe
indicare sia le ragioni per cui non si & riusciti a mantenere la precedente
posizione professionale del lavoratore, sia 'impossibilita di adibirlo a man-
sioni del livello di inquadramento immediatamente inferiore e a parita di
categoria legale .

La lettura proposta avrebbe un duplice vantaggio: innanzitutto, permet-
terebbe di temperare la giurisprudenza “mercatista” della Corte di Cassa-
zione in materia di giustificato motivo oggettivo, in quanto la ragione or-
ganizzativa & oramai integrata indifferentemente da fattori di crisi (so-
vraindebitamento, perdita di commesse) e dal perseguimento del profit-
to’%; e, soprattutto, consentirebbe di attenuare il ricorso ai patti in deroga,
che diversamente potrebbero essere ritenuti fungibili rispetto all’assolvi-
mento del repéchage, inteso come tentativo di ricollocazione del prestatore
nello stesso livello di inquadramento o in quello inferiore.

In tal senso depongono le sedes materiae: dapprima, al comma 1, Dart.
2103 c.c. disciplina il principio di contrattualita delle mansioni di assun-
zione e in successiva battuta I’esercizio del potere di conformazione a pari-
ta di livello di inquadramento; subito dopo e in subordine, al comma 2, re-
golamenta il dispiegarsi di tale potere in merito alle mansioni immediata-
mente inferiori, da esercitare in modo rigoroso e sempre funzionalizzando-
lo a una ragione non pretestuosa, alla luce dell’oggettivo depauperamento
della professionalita cui, come contropartita, si accompagna il manteni-
mento della retribuzione di provenienza. In ulteriore subordine, dopo le

8 C. PISANI, La modificazione delle mansioni, Milano, 1996, p. 36.

% Contra, C. PISANI, La nuova disciplina del mutamento delle mansioni, cit., p. 89: I'art.
2103, comma 6, c.c. recepisce I'orientamento giurisprudenziale praeter legern dell’obbligo
di repéchage, nel senso che l'offerta datoriale di un patto in deroga andrebbe a sostituire il
tentativo datoriale di ricollocazione nello stesso livello di inquadramento o in quello infe-
riore, a parita di categoria legale.

0 Cfr. — ex multis — Cass. 15 febbraio 2017, n. 4015, in Guida dir., 2017, 12, p. 95; Cass.
7 dicembre 2016, n. 25201, in Foro #t., 2017, 1, 1, c. 123.
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eventuali ipotesi previste dalla contrattazione collettiva, e passando attra-
verso la formazione e le mansioni superiori, si ha il sesto comma in materia
di derogabilita individuale assistita.

Da cio, discende poi che il patto in deroga andrebbe sottoscritto soltan-
to per un declassamento di due o piu livelli di inquadramento, nell'impos-
sibilita di reperire posizioni professionali nell’area contrattuale immedia-
tamente inferiore e a parita di categoria legale e retribuzione’!. Peraltro, la
tutela del lavoratore verrebbe rafforzata anche dal punto di vista formale:
la sede protetta dovrebbe dare atto del rifiuto del lavoratore alla sottoscri-
zione dell’accordo in deroga, ai fini di un’eventuale valutazione della legit-
timita del licenziamento economico.

Il ragionamento sviluppato parte dalla valorizzazione’ della dignita
professionale e del diritto al lavoro e, cosi, funzionalizza a favore del con-
traente debole una norma che, diversamente, consentirebbe una liberaliz-
zazione pura e semplice dell’oggetto dell’obbligazione lavorativa: si tratta
di una lettura che non ¢ né contra legem né da “pretore d’assalto” degli
anni 70, ma ¢ ancorata al dato sistematico e a quello teleologico. In tal
modo si garantisce, innanzi tutto, la presunzione di coerenza del dettato
legislativo, scongiurando antinomie ”’: il patto non & una alternativa al de-
mansionamento unilaterale o all’obbligo di repéchage, in quanto ¢ letto non
isolatamente ma nel contesto in cui & collocato, ovvero, dal punto di vista
interno all’art. 2103 c.c., insieme ai commi 1 e 2; e, dal punto di vista
esterno, attraverso le clausole generali di buona fede e correttezza, che fil-
trano nell’esecuzione dell’accordo i principi costituzionali di cui agli artt.
4,35, comma 1, e 41, comma 2, Cost.

Peraltro, I'interpretazione proposta risulta coerente con i principi fissati
nella legge delega che ha portato alla riscrittura dell’art. 2103 c.c.: la revi-
sione della disciplina delle mansioni risponde infatti al contemperamento
tra 'interesse dell'impresa all’utile impiego del personale con quello del
lavoratore alla tutela del posto di lavoro, della professionalita e delle con-

VE. GRAMANO, Jus variandi: fondamento, disciplina e tutela collettiva della professiona-
lita, cit., pp. 147-148.

2Sull’incidenza dei valori nell’ermeneutica giuridica, e sulla necessita di tenere questo
influsso sotto il controllo argomentativo, cfr. L. MENGONI, Diritto e valori, Bologna, 1985,
p. 25 ss.; ID., Ermeneutica e dogmatica giuridica, Milano, 1996, p. 18 ss.; L. NOGLER, La

disciplina dei licenziamenti individuali nell’ epoca del bilanciamento tra i «principi» costitu-
zionali, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2007, p. 595.

P R. GUASTINI, op. cit., pp. 167-169.
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dizioni di vita ed economiche’, al cui interno si fa rientrare 'interazione
tra repéchage e patto in deroga. Né si potrebbe invocare I'interpretazione
letterale: se cosi fosse, ne discenderebbe persino I'inesistenza del repéchage
nel diritto vivente dei licenziamenti, all’insegna di una prospettiva “neo-
pandettista” che sconosce o ridimensiona fortemente il ruolo delle clausole
generali nell’era dell’interpretazione costituzionalmente orientata .

Sara in ogni caso la prassi giudiziale a precisare cosa debba intendersi
per «conservazione dell’occupazione», con un auspicabile integrazione
espansiva della fattispecie giustificato motivo oggettivo di licenziamento 7.
Tuttavia, in ragione dell’assenza, o quasi, di giurisprudenza sui patti in de-
roga’’, e di nessun riferimento agli stessi in controversie per recesso eco-
nomico, si puo affermare come la norma non abbia avuto una proiezione
“pubblica”, e sia rimasta confinata alle sedi protette (per quanto I'accordo
possa essere teoricamente sottoscritto anche innanzi al giudice del lavoro).
A prescindere dalla lettura offerta, da cio potrebbe dedursi che il comma 6
dell’art. 2103 c.c. funzioni come alternativa al licenziamento senza passare
attraverso il repéchage, neutralizzando eventuali impugnative in sede giudi-
ziale del recesso datoriale; e che abbia raggiunto un duplice obiettivo: libe-
ralizzare 'oggetto dell’obbligazione lavorativa, ed azzerare (o quasi) il con-
tenzioso in materia di mansioni.

Per di piu, se si volge lo sguardo al di 1a del ristretto ambito della dero-
gabilita individuale assistita, 'interpretazione proposta ¢ ben poca cosa
nell’ottica dell’effettivita dei diritti fondamentali del prestatore: se si mette
sullo sfondo I’art. 18 dello Statuto, la cui applicazione verra ad esaurirsi nel
corso del tempo, la tecnica di tutela in materia di licenziamento & prevalen-

" Cfr. art. 1, comma 7, lett. c), legge n. 183/2014.

C. PISANL, L’ambito del repéchage alla luce del nuovo art. 2103 cod. civ., in Arg. dir.
lav., 2016, p. 539, per cui il repéchage «& una delle pitt formidabili creazioni giurispruden-
ziali riguardanti il rapporto di lavoro, non essendo espressamente imposta da alcuna nor-
ma».

"6 Cfr. F. L1SO, Brevi osservazioni sulla revisione della disciplina delle mansioni contenuta

nel decreto legislativo n. 81/2015 e su alcune recenti tendenze di politica legislativa in mate-
ria di rapporto di lavoro, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” IT, 257/2015, pp. 11-12.

""Trib. Venezia 20 settembre 2023, in One legale: nell’ambito di una controversia per
giustificato motivo oggettivo, il giudice ha fatto riferimento alla possibilita della stipula di
un patto in deroga ex art. 2103, comma 6, c.c. per scongiurare il licenziamento, non possi-
bile nel caso di specie per la mancanza di posizioni vacanti. Tuttavia, dall’zzer motivaziona-
le della sentenza non risulta se il patto vada inteso come alternativa o meno al demansio-
namento unilaterale.
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temente risarcitoria, e per di pilt oscilla tra un minimo e un massimo pre-
determinati, i cui modesti importi sono soltanto stati temperati dall’inter-
vento correttivo della Corte costituzionale, senza alterare la logica di fondo
dei costi di transazione’®. Tale considerazione & corroborata dal punto di
vista empirico: scorrendo le banche dati giurisprudenziali sono pochissime
le controversie per giustificato motivo oggettivo soggette ratione temporis
al d.Igs. n. 23/2015.

Peraltro, la stessa Corte costituzionale, nel dichiarare di recente I'illegit-
timita dell’art. 3, comma 2, d.lgs. n. 23/2015, nella parte in cui esclude la
reintegra in caso di insussistenza del fatto materiale in difetto di giustifica-
to motivo oggettivo, ha affermato come nella nozione di fatto materiale
non rientra il repéchage™: di conseguenza, il lavoratore non vanta il diritto
alla reintegrazione quando il fatto materiale addotto sussiste (ovvero la ra-
gione organizzativa), e il datore non dimostra in giudizio di aver assolto il
repéchage®.

Da ultimo, e in chiave sistemica, un istituto simile a quello del patto di
demansionamento per la conservazione dell’occupazione, si riscontra nel-
I'impiego pubblico privatizzato®!: ai sensi dell’art. 34, comma 4, d.lgs. n.
165/2001 il personale collocato in disponibilita pud presentare apposita
istanza di ricollocazione ove risultino posti vacanti in organico presso altra
amministrazione. L’istanza va depositata, a pena di decadenza, entro i sei
mesi antecedenti alla scadenza del periodo di disponibilita.

La legge prevede, specularmente alla normativa sulle mansioni nel set-
tore privato, che la richiesta ¢ strumentale ad ampliare le occasioni di ricol-

8 Corte cost. 8 novembre 2018, n. 194, in Foro it., 2019, 1, I, c. 70, con nota di S. GIUB-
BONI, I/ licenziamento nel contratto di lavoro a tutele crescenti dopo la sentenza n. 194 del
2018 della Corte costituzionale; in Dir. rel. ind., 2019, p. 228, con nota di A. MARESCA, L:-
cenziamento ingiustificato e indennizzo del lavoratore dopo la sentenza della Corte Costitu-
zionale n. 194-2018 (alla ricerca della norma che non ¢’é¢); in Riv. giur. lav., 2019, 11, p. 3,
con nota di V. SPEZIALE, La sentenza della Corte costituzionale sul contratto a tutele cre-
scentt; in Dir. lav. merc., 2019, p. 219, con nota di A. ZOPPOLI, La Consulta interviene sul
Jobs Act ma ne evita il cuore: il nuovo bilanciamento nella disciplina del licenziamento; e in
Mass. giur. lav., 2019, p. 353, con nota di R. SANTUCCI, La guestione della reintegrazione
del lavoratore illegittimamente licenziato dopo la sentenza n. 194/2018 della Corte costitu-
onale: un ulteriore colpo per un’emarginazione discutibile.

7 Corte cost. 16 luglio 2024, n. 128, in www.cortecostituzionale.it.

8 A. RICCOBONO, La tutela reale e la «coperta corta». Note a margine di Corte cost. n.
128/2024, in WP C.5.D.L.E. “Massimo D’Antona” IT, 486/2024, p. 4.

81C. GAROFALO, 1] demansionamento nel pubblico impiego, in A. BOSCATI, A. ZILLI (a
cura di), La professionalitd tra legge e contratti, vol. 1, Padova, 2023, p. 356.
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locazione, e quindi alla salvaguardia del diritto fondamentale al lavoro.
Tuttavia, la prima differenza attiene al soggetto attivamente legittimato alla
presentazione, che puo essere soltanto il lavoratore: quest’ultimo, in ragio-
ne della privatizzazione del rapporto, formula una proposta contrattuale ex
art. 1326 c.c. che, se accettata dal datore, implica la stipula di un nuovo ac-
cordo che modifica il precedente inquadramento®, venendosi a configura-
re anche nel lavoro pubblico una novazione oggettiva del rapporto.

Per di piu, a livello contenutistico il perimetro della potenziale dequali-
ficazione professionale & molto piu circoscritto rispetto a quello dell’art.
2103, comma 6, c.c.: il dipendente pubblico puo chiedere di essere ricollo-
cato «anche in una qualifica inferiore o in posizione economica inferiore
della stessa o di inferiore area o categoria di un solo livello». Sono pertanto
inammissibili istanze di ricollocazione che prevedano I’adibizione a man-
sioni inferiori di due o pit posizioni economiche, o di due o piu aree pro-
fessionali che invece — fatte le debite distinzioni — sono pienamente lecite ai
sensi dell’art. 2103 c.c. (ad es., nell'impiego privato il patto puo prevedere
il passaggio da dirigente ad impiegato, o il declassamento di due o tre o
anche piu livelli di inquadramento a parita di categoria legale).

La differenza fondamentale col lavoro privato risiede nel carattere ten-
denzialmente temporaneo, e non definitivo, del demansionamento: il lavo-
ratore mantiene infatti il diritto ad essere successivamente ricollocato nelle
originarie qualifica e categoria, anche tramite le procedure di mobilita vo-
lontaria di cui all’art. 30 d.lgs. n. 165/2001%. In altri termini, I'istanza di
ricollocazione si prefigura si come extrema ratio per scongiurare la risolu-
zione del rapporto di lavoro allo spirare dei ventiquattro mesi di disponibi-
lita; tuttavia, 'ordinamento cerca di tutelare quanto pit possibile la posi-
zione professionale del lavoratore acquisita a seguito del superamento di
un concorso pubblico®, in ragione di un interesse allo stesso tempo sia in-
dividuale che della collettivita.

82 A, TAMPIERI, op. cit., p. 122.

8 Sulla mobilita nel pubblico impiego si rinvia a M. ESPOSITO, R. SANTAGATA, La mz0-
bilita del personale tra “autonomia negoziale” ed “evidenza pubblica”, in L. ZOPPOLI (a cura
di), Ideologia e tecnica nella riforma del lavoro pubblico, Napoli, 2009, pp. 335-354; A. RiC-
COBONO, Organizzazione amministrativa e mobilita del personale nel lavoro pubblico priva-
tizzato, Napoli, 2017.

8 A. BOSCATL, I/ patto di demansionamento, in M. CONFORTINI (a cura di), Giuseppe
Santoro-Passarelli. Giurista della contemporaneitd. Liber amicorum, tomo 11, Torino, 2018,
p. 746.
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5. L’acquisizione di una diversa professionalita (al ribasso)

Le altre due causali prefigurate dal legislatore per la legittimita dei patti
in deroga non hanno come presupposto una modifica dell’organizzazione
del lavoro, ed allargano sensibilmente lo spettro degli interessi sottostanti
alla dequalificazione rispetto alla consolidata giurisprudenza sul “male mi-
nore” ¥, con implicazioni difficilmente valutabili sul piano oggettivo 5.

Per quanto concerne I'acquisizione di una diversa professionalita, I'uni-
ca ipotesi plausibile ¢ quella di un bagaglio di competenze “al ribasso”:
non vi sarebbe alcuna ragione di ricorrere ad uno specifico accordo, per di
pit in sede protetta, per adibire il prestatore a mansioni superiori, cui &
implicitamente sottesa la maturazione di ulteriori e migliori competenze (e
conseguentemente della retribuzione). Anche in tal caso il dettato norma-
tivo si ispira all'indirizzo giurisprudenziale del tutto minoritario del c.d.
demansionamento espansivo®, maturato nella vigenza della versione statu-
taria dell’art. 2103 c.c., e che legittimava la degradazione qualitativa della
prestazione all’'interno di un percorso di riqualificazione professionale o7
the job®.

In ogni caso, il salto qualitativo prodotto dal nuovo art. 2103 c.c. & no-
tevole: infatti, la giurisprudenza avallava tali patti solo ove questi avessero
avuto una durata temporanea e fossero stati alternati anche all’adibizione a

M. CORTI, Jus variandi e tutela della professionalita dopo il “Jobs Act” (ovvero cosa re-
sta dell’art. 13 dello Statuto dei lavoratori), in Var. temi dir. lav., 2016, p. 52; in senso con-
forme V. DEL GAISO, Lo jus variandi nei sistemi italiano e inglese: brevi note comparative,
in Dir. rel. ind., 2018, p. 867.

8 R. VOZA, Statuto, poteri dell' imprenditore e tutele della persona del lavoratore, in Riv.
giur. lav., 2020, 1, p. 80.

8 Cfr. U. GARGIULO, La revisione della disciplina delle mansioni nel Jobs Act, in M. RU-
SCIANO, L. ZOPPOLI (a cura di), Jobs Act e contratti di lavoro dopo la legge delega 10 dicem-
bre 2014 n. 183, in WP C.8.D.L.E. “Massimo D’Antona” — Collective Volumes, 3/2014, p.
106.

88 Cfr. Cass. 9 aprile 1992, n. 4314, in Rav. it. dir. lav., 1993, 11, p. 287 con nota di P.
GHINOY, Art. 2103 c.c. e rotazione su posizioni di lavoro non equivalents: I'adibizione a
mansioni inferiori deve inscriversi in un pitt ampio percorso di riqualificazione del perso-
nale e deve alternarsi anche a mansioni superiori; Cass. 1° marzo 2001, n. 294, in Dir. e
giur., 2002, p. 418: 'assegnazione a mansioni inferiori deve essere transitoria e subordinata
alla maturazione di una pitt ampia professionalita del prestatore. In dottrina cfr. F. LISO,
La mobilita del lavoratore in azienda, cit., pp. 147-150, che sotto I'art. 2103 c.c. statutario
attribuiva una valenza elastica alla nozione di equivalenza professionale nel caso di modifi-
ca temporanea delle mansioni.
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mansioni superiori®. Inoltre, in progresso di tempo i giudici ammettevano
la rotazione del dipendente su mansioni inferiori solo se la disciplina tro-
vava fondamento nella contrattazione collettiva, all’interno di un processo
negoziale non rimesso alle mere volonta individuali®. Oggi, invece, il de-
mansionamento ha carattere permanente, posto che si ¢ in presenza di una
novazione oggettiva del regolamento contrattuale.

A quanto consta, vi ¢ stato solo un provvedimento di merito pronuncia-
tosi sulla validita di un patto in deroga volto ad acquisire una diversa pro-
fessionalita, in cui i profili di tutela dell’interesse individuale si sono peral-
tro intersecati con quelli collettivi*!: in una controversia ai sensi dell’art. 28
dello Statuto, il giudice di prime cure ha ravvisato 'antisindacalita della
condotta di un casino per avere sostituito — durante uno sciopero — gli ad-
detti alla sala slot e all’ufficio tessere con un dirigente e con vari quadri che
svolgevano mansioni direttive.

In particolare, il datore si era difeso in giudizio eccependo la sottoscri-
zione di multipli patti in deroga ai sensi dell’art. 2103, comma 6, c.c. in-
nanzi alla commissione di certificazione, e strumentali all’acquisizione di
una diversa professionalita. Il giudice ha rifiutato un approccio formalista,
ed ha esercitato un penetrante sindacato di merito improntato su una de-
clinazione “forte” della dignita professionale. Dagli atti di causa emergeva
che le nuove mansioni erano gia state svolte dai lavoratori ad inizio carrie-
ra; pertanto, da un punto di vista fenomenico non si poteva parlare di ac-
quisizione di nuove competenze, ancorché al ribasso: in tal senso deponeva
I'ulteriore circostanza che non era stata effettuata alcuna attivita formativa
specifica.

La giurisprudenza ha dunque cercato di arginare letture della norma in-
tegralmente basate sul principio di libera iniziativa economica privata (e
che inoltre ledevano 'effettivita del diritto al conflitto collettivo): la validi-
ta dell’accordo & subordinata non solo al dato meramente formale della re-

8 U. GARGIULO, L’equivalenza delle mansioni nel contratto di lavoro, Soveria Mannelli,
2008, pp. 172-176.

P (Cfr. Cass., Sez. Un., 24 novembre 2006, n. 25033, in Rev. giur. lav., 2007, 11, p. 206,
con nota di A. RICCOBONO, Le Sezioni Unite sulle clausole di fungibilita tra mansioni consi-

derate equivalenti dalla contrattazione collettiva; Cass. 29 settembre 2015, n. 19037, in
Giust. civ. Mass., 2015.

'Trib. Venezia, decr. 26 settembre 2017, citato in F. PERRONE, L’«znteresse» del lavo-
ratore nel nuovo art. 2103 c.c.: presupposti e limiti del sindacato giurisdizionale sul deman-
stonamento unilaterale pattizio, in Riv. giur. lav., 2019, 1, p. 507, nota 24.
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trocessione di uno o pit livelli di inquadramento, e ad un’asserita volonta
del lavoratore.

In aggiunta vi deve essere, come indice sintomatico dell’acquisizione
della nuova professionalita, lo svolgimento di attivita formativa: qui la for-
mazione rileva non soltanto in virtu dell’art. 2103, comma 3, c.c. quale
specifico obbligo in capo al datore di lavoro, ma anche alla luce delle clau-
sole generali di correttezza e buona fede che integrano il nuovo regolamen-
to negoziale; la mobilita verso il basso deve, cioe, essere sorretta dall’in-
tento di imparare un nuovo “mestiere”, il cui indice oggettivo consiste
proprio in un percorso formativo. A titolo di esempio, 'impiegato direttivo
e il quadro in un’azienda di telefonia mobile possono si sottoscrivere un
patto per svolgere le mansioni di operatore di call center, ma devono pur
sempre cominciare un percorso conoscitivo per apprendere 1'uso di pro-
grammi e videoterminali per |'assistenza ai clienti da remoto. Diversamen-
te, il patto sarebbe sprovvisto della finalita ex /ege e, pertanto, nullo.

In chiave dogmatica, la causale dell’acquisizione di una diversa profes-
sionalita non ¢ un dato meramente testuale. Infatti, deve rilevare lo scopo
pratico perseguito dal nuovo rapporto obbligatorio, come suggerito dal fi-
lone dottrinale e giurisprudenziale che da un ventennio ha elaborato la
teoria della causa in concreto in contrapposizione ai modelli pit formalisti
della causa oggettiva e della causa quale tipica funzione economico-so-
ciale”?; il patto in deroga, cio¢, non deve essere sorretto da una causale ti-
pizzata ed astratta avuto riguardo alle singole controprestazioni o generi-
camente utile alla stregua dell’apprezzamento sociale (nel caso in esame,
una nuova professionalita cui si accompagna una retrocessione di due o
pidt livelli).

Al contrario, andra appurato se in concreto il patto persegue la specifi-
ca finalita in esso indicata e, successivamente, il nesso eziologico tra tale
scopo oggettivato e la posizione professionale del lavoratore”. Né a tale
ricostruzione si potrebbe obiettare adducendo i vincoli interpretativi di cui
all’art. 30, comma 1, legge n. 183/2010. Infatti, il “Collegato lavoro” pre-
vede che il controllo giudiziale & limitato soltanto all’accertamento del pro-

%2 Per una ricostruzione delle differenti nozioni dogmatiche di causa nella teoria gene-
rale del contratto cfr. C.M. BIANCA, Diritto civile. 3. I[ contratto, Milano, 2000, pp. 447-
455. Sulla recente giurisprudenza che ha abbracciato la teoria della causa in concreto, cfr.
Cass., Sez. II, 15 maggio 2024, n. 13435, in Giust. civ. Mass., 2024; Cass., Sez. III, ord. 12
marzo 2024, n. 6490, in CED Cass., 2024.

% F. PERRONE, op. cit., p. 510.
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filo di legittimita relativo all’esercizio dei poteri datoriali, «e non puo esse-
re esteso al merito delle valutazioni tecniche, organizzative e produttive
che competono al datore di lavoro»: orbene, in merito al patto in deroga
per una nuova professionalita, a dover essere vagliato non ¢ il corretto
esercizio di un potere unilaterale, quanto la comune intenzione delle parti.

In ogni caso, come gia osservato per i patti volti al mantenimento del-
I'occupazione, se dai profili tecnici ci si sposta alle opzioni valoriali, gli
eventuali paletti di diritto pretorio sono ben poca cosa: la dignita di cui
all’art. 41, comma 2, Cost. viene vanificata, in quanto "accordo si sostanzia
in una semplice retrocessione, che potrebbe mascherare invece la finalita
del mantenimento dell’occupazione. Infatti, appare difficile ipotizzare uno
specifico interesse del prestatore a perdere la professionalita acquisita e il
livello retributivo raggiunto, senza che siano collegati a una riorganizzazio-
ne aziendale ™.

6. Il miglioramento delle condizioni di vita all’insegna del soggetti-
viSmo

Anche la causale del miglioramento delle condizioni di vita risente di ta-
luni precedenti giurisprudenziali, isolati a dire il vero, in cui la dequalifica-
zione era giustificata da una generica richiesta del lavoratore per soddisfare
un interesse non ulteriormente precisato . Si tratta dell'ipotesi maggior-
mente criptica e dai confini assai incerti, e che piu si presta a incentivare
comportamenti fraudolenti: ad esempio, il lavoratore potrebbe accettare
una diminuzione del livello retributivo e dell'inquadramento contrattuale
per avere pit tempo da dedicare a sé e alla propria famiglia, a fronte di
gravose responsabilita ricoperte in precedenza e fonte di stress, o per riav-
vicinarsi al luogo di residenza.

L’importante ¢ che 'interesse materiale del lavoratore, di per sé sempli-

%C. ALESSI, F. RAVELLI, voce Art. 2013, Prestazione di lavoro, in R. DEL PUNTA, F.
SCARPELLI (a cura di), Codice commentato del lavoro, Milano, 2020, p. 447.

% Cfr. M. BROLLO, M. VENDRAMIN, Le mansioni del lavoratore: inquadramento e jus va-
riandi, in M. PERSIANIL, F. CARINCI (dir.), Trattato di diritto del lavoro, vol. IV, tomo I, Pa-
dova, 2012, p. 562. Cosi Cass. 8 agosto 2011, n. 17095, in Giust. civ. Mass., 2011, p. 1160;
Cass. 15 gennaio 2004, n. 521, in Oss. giur. lav., 2004, 1, p. 66; Cass. 20 maggio 1993, n.
5695, in Rev. giur. lav., 1994, 11, p. 1044, con nota di D. VIVIAN, Declassamento del lavora-
tore ed art. 13 Stat. lav.: evoluzione ed ultimi sviluppi dell'interpretazione giurisprudenziale.



206 Le mansioni del lavoratore tra garantismo e liberalizzazione

ce motivo, venga trasfuso nel testo dell’accordo in modo tale da integrarne
la causa, che non deve essere né assente né determinata in modo insuffi-
ciente ai sensi degli artt. 1325 e 1418 c.c., pena la nullita del patto. A que-
sto riguardo, non possono essere taciuti i rischi relativi alla tutela della ri-
servatezza del prestatore *: i motivi, per I'integrazione del regolamento ne-
goziale, andranno pur sempre esternati, e il dipendente sarebbe posto di
fronte all’alternativa tra la stipulazione del patto e la salvaguardia della
propria sfera personale. E cosi, ad esempio, quest’ultimo potrebbe chiede-
re la stipula del patto per ragioni di salute, dovendo allegare la relativa do-
cumentazione medica.

In ogni caso, se il motivo di salute dovesse determinare I'oggettiva im-
possibilita di svolgimento delle mansioni ricoperte in precedenza, il patto
configurerebbe 'alternativa a un licenziamento economico (ad es., perché
non sono possibili accomodamenti ragionevoli quali I’adibizione a mansio-
ni dello stesso livello di inquadramento o di quello inferiore), e dovrebbe
pertanto essere giustificato dal mantenimento dell’occupazione.

Per di pit, in un’ottica sistemica simili patti rischiano di vanificare gli
strumenti ordinariamente predisposti dal legislatore per conciliare tempi di
vita e di lavoro” e che consentono di salvaguardare il bene giuridico della
professionalita, come ad esempio il ricorso al part-time, al lavoro agile, o il
complesso di misure di cui al d.Igs. n. 151/2001 poi rafforzate con il d.lgs.
n. 80/2015, per di pit coevo al d.Igs. n. 81/2015 %,

7. Le sedi protette: per un intervento non meramente “notarile”

L’accordo individuale di modifica delle mansioni deve essere sottoscrit-
to innanzi a delle sedi protette, ovvero quelle di cui all’art. 2113 c.c. e le
commissioni di certificazione: in ragione del combinato disposto degli artt.

%F. PANTANO, op. cit., p. 96.

TCfr. A. GARILLIL, La nuova disciplina delle mansioni tra flessibilita organizzativa e tute-
la del prestatore di lavoro, cit., p. 142.

% Per un’analisi delle misure di conciliazione vita-lavoro si rinvia a C. DE MARCO, Coz-
ciliazione vita-lavoro in Italia e in Europa, in G. FALDETTA, A. GABRIELE (a cura di), Tempi
di vita e di lavoro tra legge e contrattazione collettiva. Quaderni Fondazione “Marco Vigorel-
I, n. 5, Milano, 2020, pp. 27-30; V. FIL1, Misure per la conciliazione delle esigenze di cura,
vita e lavoro, Milano, 2016; T. VETTOR, Conciliare vita e lavoro. La prospettiva del diritto
del lavoro dopo il Jobs Act, Torino, 2018.
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2113, comma 4, c.c. e dell’art. 76 d.Igs. n. 276/2003 il patto puo essere sti-
pulato innanzi al giudice del lavoro, in sede sindacale, di fronte al collegio
di conciliazione ed arbitrato di cui ai contratti collettivi sottoscritti da or-
ganizzazioni maggiormente rappresentative, presso la Direzione Territoria-
le del Lavoro, e presso tutti quegli organismi preposti all’esercizio della
funzione certificatoria (ordine provinciale dei consulenti del lavoro, enti
bilaterali contemplati dal contratto collettivo, universita pubbliche e priva-
te nell’ambito di rapporti di consulenza e collaborazione con docenti di di-
ritto del lavoro, ed infine il Ministero del Lavoro).

L’elencazione di cui all’art. 2103, comma 6, c.c. & pertanto tassativa:
non ¢ ammesso 'intervento dei dottori commercialisti, nonostante siano
menzionati dalla legge n. 12/1979 in materia di esercizio della professione
di consulente del lavoro, o il ricorso alla conciliazione monocratica a segui-
to di intervento ispettivo ai sensi dell’art. 11 d.lgs. n. 124/2004.

A prescindere dall’enumerazione analitica, la realta delle sedi protette si
presenta al lavoratore come un vero e proprio “mercato” ’, al cui interno
operano una pluralita di soggetti tra di loro in competizione e chiamati ad
erogare uno stesso servizio: il rischio di “concorrenza sleale” si presenta
soprattutto nel mondo sindacale, dove coesistono soggetti piti e meno rap-
presentativi, alcuni dei quali del tutto fittizi e con singoli sindacalisti che
potrebbero essere compiacenti ad assecondare la deregulation datoriale fa-
vorita dallo stesso art. 2103, comma 6, c.c. ',

Se dalla struttura della norma ci si sposta ai profili funzionali, va sotto-
lineato come il ricorso alla sede protetta si inscrive in una temperie storico-
culturale in cui il legislatore ha focalizzato il proprio obiettivo non tanto
sul valore costituzionale dei diritti oggetto di negoziazione, ma sulla pre-
senza di un determinato soggetto, che per 'appunto presta assistenza al
contraente debole ™!,

In particolare, il patto in esame ¢ si il primo strumento di derogabilita
individuale assistita nell’ordinamento lavoristico italiano, ma di certo non il

% Cfr. R. VOZA, La conciliazione sindacale e la negoziazione assistita in materia di lavoro:
false amiche o false nemiche?, in WP C.8.D.L.E. “Massimo D’Antona” IT, 469/2023, p. 9 (le
cui considerazioni, applicabili alla fattispecie in esame, si riferiscono alle conciliazioni in
sede sindacale).

1D, GAROFALO, Qualche considerazione su creazionismo giudiziario e certezza del dirit-
to, in AANV., Le tecniche di tutela nel diritto del lavoro. Atti giornate di studio AIDLaSS.
Torino, 16-17 giugno 2022, Piacenza, 2023, p. 310.

WP, ALBI, La dismissione dei diritti del lavoratore. Art. 2113, in F.D. BUSNELLI (dir.), I/
Codice civile. Commentario, Milano, 2016, p. 125.
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primo esempio per quanto attiene alle modalita in cui la formazione della
volonta del prestatore viene accompagnata dall’assistenza di un soggetto
terzo. Si tratta di ipotesi accomunate dalla circostanza che il lavoratore ve-
de ridimensionata Deffettivita dei propri diritti fondamentali, vuoi sul ver-
sante della inderogabilita e dell’indisponibilita, vuoi su quello conciliativo-
transattivo, vuoi su quello della rinuncia all’azione, vuoi su quello della re-
golamentazione degli elementi accidentali del contratto.

Vari sono gli esempi che si possono fare: innanzi tutto, dinnanzi alle se-
di di cui all’art. 2113, comma 4, c.c. & possibile stipulare rinunce e transa-
zioni non impugnabili. Invece, in materia antidiscriminatoria la concilia-
zione puo essere promossa in sede sindacale quando il potenziale oggetto
del contendere sia una discriminazione dettata da ragioni etnico-razziali o
per quanto attiene a occupazione o condizioni di lavoro!®. Per quanto
concerne il lavoro a tempo determinato, senza soluzione di continuita ri-
spetto al d.lgs. n. 368/2001, oltre il limite dei ventiquattro mesi & possibile
stipulare un ulteriore contratto dalla durata massima di dodici mesi, presso
la direzione territoriale del lavoro competente per territorio!”. Sempre
presso la direzione territoriale, e per le imprese soggette all’art. 18 dello
Statuto, si svolge il tentativo di conciliazione in caso di licenziamento eco-
nomico individuale (art. 7 legge n. 604/1966).

Ed ancora, proprio innanzi alle sedi preposte alla stipula dei patti in de-
roga possono essere sottoscritte le clausole elastiche di ricorso al part-time,
in difetto di previsione del contratto collettivo'*; e, soprattutto, puo svol-
gersi I'offerta di conciliazione di cui all’art. 6 d.lgs. n. 23/2015, con cui &

121n particolare, secondo Iart. 4 d.Igs. n. 215/2003, «Chi intende agire in giudizio per
il riconoscimento della sussistenza di una delle discriminazioni di cui all’articolo 2 (n.d.r., a
causa della razza o dell’origine etnica) e non ritiene di avvalersi delle procedure di conci-
liazione previste dai contratti collettivi, pud promuovere il tentativo di conciliazione ai
sensi dell’articolo 410 del codice di procedura civile o, nell’ipotesi di rapporti di lavoro
con le amministrazioni pubbliche, ai sensi dell’articolo 66 del decreto legislativo 30 marzo
2001, n. 165, anche tramite le associazioni di cui all’articolo 5, comma 1». Una previsione
di identico contenuto si rinviene nell’art. 4 d.lgs. n. 216/2003 per quanto attiene alle di-
scriminazioni in materia di occupazione e condizioni di lavoro.

1 Art, 19, comma 3, d.lgs. n. 81/2015. Sempre in materia di lavoro flessibile, un’ulte-
riore ipotesi di volonta assistita era contenuta nell’art. 5 d.Igs. n. 61/2000 sul lavoro a tem-
po parziale: la legge, nel disciplinare la trasformazione del contratto da full-time a part-
time, richiedeva la convalida del patto scritto stipulato tra le parti ad opera della direzione
provinciale del lavoro territorialmente competente.

104 Art. 6, comma 6, d.Igs. n. 81/2015.
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possibile porre fine ad un’eventuale controversia in materia di licenziamen-
to — anche se discriminatorio — a fronte dell’accettazione da parte del lavo-
ratore di un assegno circolare entro il termine di impugnazione stragiudi-
ziale del licenziamento stesso '%.

Dalla casistica riportata risulta che il legislatore persegue un comune di-
segno di individualizzazione assistita delle tutele, a livello tanto “fisiologi-
co” (disciplina dell’oggetto dell’obbligazione lavorativa) quanto “patologi-
co” (eventuali controversie in caso di licenziamento): in particolare, la ratio
della sede assistita non ¢ tanto la tutela di supposti diritti fondamentali —
alla professionalita, all’occupazione, al lavoro stabile, alla parita di tratta-
mento — quanto la procedimentalizzazione di quella tutela, che arriva ad
essere fortemente ridimensionata; se non eliminata del tutto se ci si pone
nella prospettiva dell’effettivita, e non per 'appunto in quella delle forme e
dei procedimenti.

Per quanto concerne le singole sedi, il ricorso alla commissione conci-
liativa presso la direzione territoriale del lavoro o alla sede sindacale rece-
pisce una vecchia proposta del CNEL risalente al 1985 1%: I"approccio del-
I'organo di rilevanza costituzionale era senza dubbio pit garantista, in
quanto vincolava il patto di dequalificazione alle clausole del contratto col-
lettivo applicato in azienda. Inoltre, posto che si ¢ di fronte a una rimodu-
lazione del contratto in chiave derogatoria, e per di pit in un panorama di
frammentazione dell’interesse collettivo, sarebbe stato opportuno selezio-
nare le organizzazioni sindacali sulla base dell’effettivo radicamento nei
luoghi di lavoro, magari rinviando alla nozione di sindacato comparativa-
mente pill rappresentativo ed ai vigenti accordi interconfederali.

In chiave di ulteriore garanzia il lavoratore, quale contraente debole,
puo farsi assistere nelle sedi protette di cui all’art. 2103, comma 6, c.c. da
un rappresentante dell’associazione sindacale cui aderisce o conferisce
mandato, da un avvocato o da un consulente del lavoro: si tratta quindi di
un’ipotesi di assistenza facoltativa '’ e qualificata, tenuto conto che il legi-
slatore predetermina la platea degli “interventori”.

10 Sull’offerta di conciliazione si rinvia a A. GARILLI, Nuova disciplina dei licenziamenti
e tecniche di prevenzione del conflitto, in Riv. it. dir. lav., 2015, 1, pp. 215-239; M. FALSO-
NE, La conciliazione ex art. 6 d.lgs. 23/2015 tra autonomia privata e incentivi statali, in WP

C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” IT, 274/2015.

1% CNEL, Osservazioni e proposte sulla revisione della legislazione sul rapporto di lavoro,

in Rav. #t. dir. lav., 1985, 1, p. 473.
7P, CURZIO, Jobs Act. Legge, decreti, circolari, accords, sentenze, Bari, 2016, p. 27.
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L’opzione, plausibile anche nel silenzio della legge, ricalca con delle in-
tegrazioni quanto previsto dall’art. 7, comma 3, dello Statuto, in cui il rap-
presentante sindacale pud assistere il prestatore all’interno del procedi-
mento disciplinare: la parificazione di avvocato e consulente del lavoro al
sindacato depone a favore di un’ulteriore liberalizzazione della disciplina
delle mansioni, posto che la tutela degli interessi del contraente debole
viene affidata a liberi professionisti non necessariamente riconducibili al
soggetto collettivo, inteso come stabile contropotere nella dialettica tra ra-
gioni dell'impresa e dei lavoratori. Da tutto cio risulta come il sindacato
agisca non a presidio di un interesse sovraindividuale, quanto come uno
dei possibili soggetti che presta assistenza qualificata al singolo %,

In materia di requisiti formali, non v’¢ dubbio, nel silenzio della legge,
che I'accordo debba rivestire la forma scritta ad substantiams: cid risulta, a
livello lessicale e concettuale, dal riferimento alla stipulazione, che deve
avvenire presso gli organismi di conciliazione o certificazione.

Venendo al ruolo della sede protetta, quest’ultima non pud mai disim-
pegnare una funzione meramente “notarile”, preordinata cio¢ a verificare
un’astratta sussistenza di una delle ragioni contemplate dalla legge (ad es.,
la conservazione dell’occupazione) e che il patto modificativo indichi det-
tagliatamente le modifiche consentite (ad es., a parita di categoria legale la
diminuzione di due livelli dell'inquadramento contrattuale e della relativa
retribuzione).

Al contrario, la sede protetta dovra offrire un supporto effettivo: dovra
innanzi tutto rendere edotto il prestatore delle conseguenze dell’accetta-
zione o del rifiuto della proposta novativa dell’oggetto del sinallagma, for-
nendo se del caso anche dei vademecun in cui si illustrano in modo sem-
plice, ma esaustivo, le conseguenze giuridiche di un’eventuale modifica
contrattuale. Infatti, con il Jobs Act la posizione di inferiorita socioecono-
mica e giuridica del lavoratore all’interno del rapporto obbligatorio ¢ sen-
sibilmente aumentata'®, specie se la disciplina meno vincolistica delle
mansioni viene letta in combinato disposto con la tecnica di tutela appron-
tata in caso di licenziamenti economici, che per gli assunti a decorrere dal

1% Tuttavia, gli estremi della condotta antisindacale possono ricorrere se risulta che il
datore di lavoro abbia disincentivato la stipula dei patti in deroga in sede sindacale, magari
minacciando la propria indisponibilita alla relativa sottoscrizione; oppure, che abbia favo-
rito taluni soggetti collettivi rispetto ad altri.

19 Cfr. R. DE LUcA TAMAJO, Jobs Act e cultura giuslavoristica, in Dir. lav. merc., 2016,
p. 5; M. MARINELLI, Lavoratore e processo dopo il Jobs Act, in Arg. dir. lav., 2018, p. 79.
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7 marzo 2015 & meramente indennitaria, tranne che nell’ipotesi di insussi-
stenza del fatto materiale contestato '1°,

In particolare, la sede protetta dovrebbe informare il lavoratore che, in
caso di rifiuto espresso ad un patto di demansionamento per conservare
I'occupazione, potrebbe eventualmente incorrere in un licenziamento per
giustificato motivo oggettivo; e che all’esito di un eventuale giudizio, anche
quando il recesso economico venisse ritenuto illegittimo, il prestatore
avrebbe diritto quasi sempre alla corresponsione di una mera indennita ri-
sarcitoria, per di pit funzione dell’'ultima retribuzione di riferimento per il
calcolo del trattamento di fine rapporto e non dell’'ultima retribuzione glo-
bale di fatto. In ogni caso, per il lavoratore il problema di fondo non ¢ tan-
to la mancata comprensione degli effetti del patto modificativo, quanto
I'assenza di alternative all’interno di meccanismi tecnico-giuridici che per
nulla depongono a favore del riequilibrio socioeconomico tra i contraenti.

Tanto premesso, ai patti in deroga sulle mansioni andrebbero estesi i
principi fissati dalla giurisprudenza sulle caratteristiche di reale effettivita
che deve assumere I'intervento del conciliatore in sede sindacale, a fronte
delle rinunce e transazioni di cui all’art. 2113, comma 4, c.c.!''!: pur essen-
dovi una diversita di funzioni tra la novazione oggettiva in deroga e la di-
sponibilita di diritti gia maturati, non v’¢ dubbio che in ambedue le ipotesi
va preservato un consenso genuino del prestatore, fugando rischi di coar-
tazione della volonta.

Trattasi di controversie in cui I'accordo abdicativo-transattivo era stato
stipulato innanzi alla sigla sindacale, le cui conclusioni sono replicabili ove
il patto sia sottoscritto innanzi ad altra sede (ad es., commissione di certifi-
cazione o ordine dei consulenti del lavoro). E cosi, se il contratto collettivo
dovesse disciplinare il patto in deroga, quest’ultimo sarebbe da ritenersi
valido solo se rispettoso delle prescrizioni intersindacali'?. Inoltre, per

10 Corte cost. 16 luglio 2024, n. 148, cit.

WA, BELLAVISTA, L’ambito derogatorio dell’autonomia individuale, cit., p. 362. Per una
ricostruzione sistematica degli orientamenti giurisprudenziali in materia di effettiva assi-
stenza del rappresentante sindacale, cfr. G. PIGLIALARMI, L’znoppugnabilita delle rinunzie
e delle transazioni ai sensi dell’art. 2113, comma 4 c.c.: gli orientamenti giurisprudenziali e i
dissensi della dottrina, in Labor, 2019, pp. 511-514; e E. RAIMONDI, Le conciliazion: indivi-
duali del lavoratore nella giurisprudenza, in Riv. giur. lav., 2021, 11, pp. 185-189.

12 Cfr, Trib. Roma, Sez. III, 8 maggio 2019, in Labor, 2019, p. 505, con nota di G. PI-
GLIALARME: secondo il giudice, per dare piena validita al verbale di conciliazione ex art.
2113, comma 4, c.c. e sottrarlo all'impugnativa semestrale, & necessario che la conciliazione
avvenga con le modalita previste dal contratto collettivo applicato dal datore di lavoro.
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quanto riguarda Deffettivita del ruolo del conciliatore !, la contestualita

del mandato rispetto alla stipula dell’atto potrebbe rappresentare un indi-
zio in merito a un’assistenza non genuina, da accompagnare pur sempre ad
altri elementi indiziari per integrare la prova presuntiva del vizio ai sensi
dell’art. 2729 c.c. . Né, a maggior ragione, il sindacalista dovra limitarsi a
presenziare, dando lettura del verbale o attendendo la lettura stessa ad
opera del lavoratore ',

Per quanto attiene alla sede sindacale nello specifico, di recente la Cas-
sazione ha sviluppato un ragionamento in cui i profili formali si saldano a
quelli sostanziali: ¢ infatti nulla la conciliazione (e pertanto un ipotetico
patto in deroga) sottoscritta presso la sede dell’azienda pur se in presenza
del dirigente sindacale, in quanto I'impresa non & certo una sede protetta,
sprovvista della neutralita indispensabile a garantire la libera volonta del
lavoratore ¢,

Sempre all'insegna dell’effettivita, I'informativa risulta lacunosa se indi-
vidua in modo insufficiente i diritti rinunciati, e soprattutto se omette di
quantificare il valore di questi ultimi!'’: se, ad esempio, il patto in deroga
prevedesse un declassamento di due livelli contrattuali, nel testo dello stes-
so andrebbero indicate le conseguenti differenze retributive. Effettivita che
¢ anche sinonimo di liberta: la reale partecipazione del rappresentante sin-
dacale alla formazione del patto implica che questi appartenga all’organiz-
zazione di cui il lavoratore & membro '8,

5 Trib. Roma 13 novembre 2018, in Rzv. giur. lav., 2018, 11, p. 313, con nota di M.
GIOVANNONE, Transazione novativa: impugnabilita, regime fiscale e obbligo contributivo.

114 Cass. 18 gennaio 2024, n. 1975, in Lav. giur., 2024, p. 524, con nota di G. TREGLIA, e
in Riv. giur. lav. Giurisprudenza on line, 2024, 7, con nota di L. VADINI, La rilevanza del
luogo della conciliazione nella valutazione dell’effettivita dell’ assistenza sindacale.

1 Cass. 1° aprile 2019, n. 9006, in DJ; Trib. Milano 28 marzo 2024, in www.diritto
lavorovariazioni.com, 24 agosto 2024,

16 Cass. 15 aprile 2024, n. 10065, in One legale. In senso conforme Cass. 5 settembre
2023, n. 25796, ivi: la Cassazione ha escluso che un accordo stipulato nella sede della Pre-
fettura, nonostante la partecipazione di un rappresentante sindacale, costituisca una conci-
liazione non impugnabile ex art. 2113, ult. comma, c.c. Trattasi, tuttavia, di orientamento
non unanime: sempre secondo la Cassazione, la stipula in una sede diversa da quella sin-
dacale non produce alcun effetto invalidante sulla transazione, se il datore di lavoro prova
che il dipendente ha avuto, grazie all’effettiva assistenza sindacale, piena consapevolezza
delle dichiarazioni negoziali sottoscritte. Cfr. Cass. 18 gennaio 2024, n. 1975, cit.

Y Trib. Bergamo 24 gennaio 2024, in www.rivistalabor.it.

18 Trib. Bari 6 aprile 2022, in wwuw.rivistalabor.it.
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8. Il ruolo dell’autonomia collettiva: cenni

La riforma del 2015 si limita a contemplare il sindacato quale una delle
sedi protette in cui ¢ possibile sottoscrivere il patto di derogabilita indivi-
duale assistita, senza nessun’altra specificazione: come gia accennato, il
rinvio dell’art. 2103, comma 6, c.c. alla norma in materia di rinunce e tran-
sazioni si configura come lex specialis rispetto all’art. 51 d.lgs. n. 81/2015,
che rinviene nel sindacato comparativamente piu rappresentativo il sogget-
to che puo intervenire in chiave derogatoria o specificativa di quanto pre-
visto dalla legge.

La norma apre pertanto ai soggetti comparativamente meno rappresen-
tativi, con I'unico limite del sindacato di comodo. Tuttavia, non si tratta
soltanto di qualita della rappresentanza, ma anche di individuazione della
porzione organizzativa di sindacato dinnanzi alla quale presentarsi, terreno
rimesso all’autonomia collettiva quale proiezione dell’art. 39, comma 1,
Cost.: e cosi, il patto potrebbe essere stipulato nella sede regionale o pro-
vinciale del sindacato, o semplicemente nei locali aziendali destinati alle
rappresentanze sindacali ex art. 27 St. lav. alla presenza di un delegato ri-
conducibile a un determinato livello territoriale, o di un semplice compo-
nente della rappresentanza sindacale aziendale o unitaria.

Da una ricognizione empirica dei testi negoziali, senza peraltro alcuna
pretesa di completezza, emerge che I"autonomia collettiva non si ¢ curata
di definire in concreto la sede protetta!'®, con il rischio di differenziazioni
“logistiche” anche all’interno del medesimo perimetro contrattuale.

L’eccezione che conferma la regola ¢ costituita dal CCNL dei lavoratori
portuali sottoscritto dalle federazioni di categoria di Cgil, Cisl, e Uil, in cui
viene previsto che «Qualora si versi nelle ipotesi di cui al comma 6, del-
I'articolo 3 del d.lgs. n. 81/2015, le parti convengono che la tutela del/i la-
voratore/i sia affidata di norma al confronto tra azienda e RSU/RSA delle
OO.SS. stipulanti il presente CCNL» %, Si tratta di un’ipotesi del tutto
isolata 2!, in cui peraltro si fa riferimento in modo garbato ad un confronto

19 Ad esempio, scorrendo le sezioni su mansioni e inquadramento del personale, nulla
viene detto in materia dai pit significativi contratti stipulati da sigle comparativamente pit
rappresentative, come quelli dei metalmeccanici, dei chimici, del commercio o dei trasporti.

12°Cfr. art. 4 CCNL dei lavoratori dei porti 2016-2018, stipulato da Assiterminal, Assolo-
gistica Assoporti, Fise/ Uniport, Filt-Cgil, Fit-Cisl, Uiltrasporti. E interessante come gli altri
contratti del mondo portuale, sottoscritti dalle medesime organizzazioni, tacciano sul punto.

121 Per la verita, gli artt. 21 e 55 del CCNL delle aziende agrituristiche, fattorie didatti-
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che di norma avviene di fronte alla RSA o alla RSU: il patto potrebbe
quindi essere sottoscritto anche in diversa sede sindacale. Di sicuro, & ap-
prezzabile I'intento di rimettere I'assistenza al lavoratore alla frazione or-
ganizzativa pit prossima all’interesse da tutelare, che meglio conosce la
realta aziendale in cui si perfezionera il patto in deroga.

De jure condendo, per lo meno all'interno dell’ordinamento intersinda-
cale comparativamente pili rappresentativo, il ricorso ai patti in deroga do-
vrebbe essere standardizzato per massimizzare I'assistenza effettiva del
sindacato: gli accordi interconfederali potrebbero dettare dei principi
quadro al riguardo, da specificare in sede di contratto nazionale e, ove pre-
sente, da parte di quello aziendale. In particolare, si potrebbe prevedere
che la richiesta di patto in deroga debba essere formalizzata per iscritto, e
che tra la discussione della proposta e la relativa sottoscrizione debba in-
tercorrere un breve ma ragionevole lasso di tempo, in modo tale che il la-
voratore si renda conto delle conseguenze della novazione oggettiva.

Sempre nella prospettiva dell’uniformita, e del collegamento sistematico
col Testo unico sulla rappresentanza, si potrebbe specificare che di norma
i patti in deroga vanno stipulati innanzi alla RSU e, ove non costituita, in-
nanzi alla RSA. In difetto di forme di rappresentanza in azienda, gli accor-
di dovrebbero devolvere la discussione e la sottoscrizione del patto alle fe-
derazioni provinciali di categoria, quale porzione organizzativa del sinda-
cato piu prossima in ordine crescente all’interesse individuale da tutelare.

L’uniformita procedimentale non sarebbe di sicuro la panacea, tenuto
conto dell’esito di un patto che & pur sempre peggiorativo dal punto di vi-
sta professionale e retributivo; e della moltiplicazione dei perimetri della
rappresentanza, complice la perdurante inattuazione della seconda parte
dell’art. 39 Cost. Gia agli inizi degli anni 90, in materia di conciliazione

che, sociali e florovivaistiche costituite anche in forma cooperativa, siglato il 14 febbraio
2018 da Ersaf, Uci, Aic e Ceuq, contemplano la possibilita di rivolgersi a una «Commis-
sione di certificazione dei macrosettori», nell’ambito di enti bilaterali, «al fine di stipulare
un accordo individuale di modifica delle mansioni, della categoria legale e del livello di in-
quadramento e della relativa retribuzione nell’interesse del lavoratore alla conservazione
del posto di lavoro». In termini analoghi, I'art. 40 del CCNL del 3 aprile 2018 siglato da
Conapi e Cnal per il settore tessile e pelletteria, stabilisce la possibilita che il rapporto la-
vorativo sia soggetto a novazione, laddove il demansionamento incida sulla categoria legale
di appartenenza, con conseguente azzeramento degli scatti di merito: cfr. G. DE NARDO,
E. GUARELLA, Contrattazione collettiva periodo I semestre 2018, in Riv. giur. lav. Osservato-
ri on line, 2018, 3, p. 98. In ogni caso, si tratta di accordi siglati da associazioni comparati-
vamente meno rappresentative, difficilmente riconducibili a genuine manifestazioni del-
I’autonomia collettiva.
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sindacale, la dottrina sottolineava come non rilevava qualsivoglia sindaca-
to, ma soltanto quello «maggiormente» o «sufficientemente» rappresenta-
tivo (quest’ultimo sorta di soggetto comparativamente pil rappresentativo,
per usare la terminologia contemporanea); per poi puntualizzare come la
ricostruzione proposta era ragionevole sino a quando «il sistema sindacale
di fatto regge» 1%,

9. L'intervento giudiziale tra lettera della legge e difficolta probatorie

L’ultimo comma dell’art. 2103 c.c., nel prevedere testualmente che
«ogni patto contrario & nullo», fuga ogni dubbio sulla tecnica di tutela di
cui gode il lavoratore se 'accordo modificativo ¢ stipulato al di fuori delle
sedi protette o in difetto delle causali giustificative: in assenza dei presup-
posti di validita della deroga viene comminata la sanzione della nullita'?,
conformemente ai generali principi codicistici di cui all’art. 1418 c.c. Tale
disciplina & apparentemente rigida e vincolistica, specie se confrontata con
quella di conio giurisprudenziale, che non subordinava il patto di deman-
sionamento al rispetto delle regole procedurali a presidio di una scelta
consapevole del lavoratore 124,

Il rimedio predisposto pone seri problemi di effettivita ove il prestato-
re lamenti in giudizio I'insussistenza di cosi ampi requisiti finalistici ',
anche di quello piu oggettivabile come il mantenimento dell’occupa-
zione: il giudice sarebbe chiamato a sindacare nel merito la congruita tra
le finalita menzionate nel patto ed il relativo contenuto, per di piu discus-

se preventivamente in una sede protetta preposta alla tutela del contraen-

te debole.

12G. PERA, Le rinunce e le transazioni del lavoratore, in P. SCHLESINGER (dir.), I/ Codi-
ce civile. Commentario, Milano, 1990, pp. 91-92.

12 Cfr. U. GARGIULO, Lo jus variandi nel nuovo art. 2103 c.c., in WP C.S.D.L.E. “Mas-
simo D’Antona” IT, 268/2015, p. 14. Contra, A. AVONDOLA, La riforma dell’art. 2103 c.c.
dopo il Jobs Act, in Riv. it. dir. lav., 2016, 1, p. 384, che fa leva sulla verifica dei requisiti
finalistici da parte della sede protetta.

124Cfr. E. GRAMANO, La riforma della disciplina del jus variandz, in G. ZILIO GRANDI,
M. BIASI (a cura di), Commentario breve alla riforma “Jobs Act”, Padova, 2016, p. 548; L.
DE ANGELIS, Note sulla nuova disciplina delle mansioni ed i suot (difficilissimi) rapporti con
la delega, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.IT, 263/2015, p. 9.

2Cfr. G. FONTANA, Inderogabilitd, derogabilit, crisi dell eguaglianza, in WP
C.S.D.L.E. “Massimo D’ Antona” IT, 276/2015, p. 33.
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La questione, fatte le opportune distinzioni, ¢ simile a quella postasi in
relazione all’art. 8 legge n. 148/2011: la dottrina, senza pervenire a una so-
luzione comune, si ¢ interrogata se il giudicante possa effettuare una valu-
tazione di merito circa la rispondenza dell’accordo aziendale — in deroga
alla legge o al contratto nazionale di categoria e con una forte legittimazio-
ne sociale — a dei presupposti eziologici di fonte legale assai generici, quali
I’emersione del lavoro sommerso o I’aumento degli investimenti 12°.

In ultima analisi I'azione di nullita ¢ si tecnicamente possibile, posto che
¢ il perseguimento di taluni obiettivi a giustificare il ricorso alla derogabili-
ta individuale assistita, ma pone difficolta processuali di non poco conto,
con il rischio di una probatio diabolica in capo al lavoratore: infatti, il dato-
re potrebbe facilmente eccepire che 'accordo risponde alle finalita di leg-
ge, e che non era tenuto ad effettuare una valutazione ex ante di tipo pro-
gnostico in merito ad un probabile soddisfacimento degli interessi di con-
troparte %7

In subordine, il lavoratore potrebbe domandare I'annullabilita del patto
sulla scorta dei vizi del consenso, ovvero errore, violenza e dolo ai sensi
degli artt. 1427 ss. c.c.®, Anche tale strategia processuale presenta un no-
tevole grado di difficolta, indipendentemente da una astratta ammissibilita
tecnico-giuridica. Conformemente ai generali principi dell’onere probato-
rio di cui all’art. 2697 c.c., nel caso di dolo il lavoratore dovrebbe dimo-
strare che la controparte abbia posto in essere dei raggiri, in assenza dei
quali non avrebbe contrattato (art. 1439 c.c.); in merito alla violenza, che vi
sia stata minaccia di esporre sé o i propri beni ad un male ingiusto e note-
vole (1436 c.c.)'%.

In entrambe le ipotesi il datore di lavoro potrebbe facilmente eccepire —
ai sensi dell’art. 1337 c.c. — il comportamento secondo buona fede nelle
trattative prodromiche alla novazione, svoltesi in una sede protetta prepo-
sta a verificare che nel caso concreto siano soddisfatti tutti i requisiti di

126 Cfr. retro, cap. II, par. 11, nota 211.
127Tn senso sostanzialmente conforme cfr. F. AMENDOLA, La disciplina delle mansion:

nel d.lgs. n. 81 del 2015, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” 1T, 291/2016, p. 24; U.
GARGIULO, Lo jus variandi nel nuovo art. 2103 cod. civ., cit., p. 14.

128 Cfr. M. BROLLO, voce Disciplina delle mansion, cit., p. 78; A. RAFFL, op. cit., p. 862.

12 Cfr. Trib. Napoli 30 novembre 2022, in One legale: il verbale di conciliazione in sede
sindacale ¢ stato annullato ai sensi dell’art. 1434 c.c. In particolare, dagli atti istruttori era
risultato che il datore di lavoro aveva prospettato alle ricorrenti un male ingiusto e notevo-
le, ossia di non farle piti lavorare alle dipendenze della cessionaria nell’ambito di un trasfe-
rimento di azienda, se non avessero rinunciato a taluni diritti.
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legge, con l'ulteriore “aggravante” che il lavoratore si sia fatto assistere da
un rappresentante dell’associazione sindacale (o avvocato o consulente del
lavoro).

I problemi si complicano relativamente all’errore, posto che quest’ul-
timo — ai fini dell’annullabilita — se di fatto deve essere essenziale e ricadere
sulla natura o sull’oggetto del contratto o, nel caso dell’errore di diritto,
essere stato la ragione unica o principale del contratto (art. 1429 c.c.); e, se
si tratta di errore di calcolo sulla quantita, deve essere stato determinante
nel consenso (art. 1430 c.c.): ad esempio, il lavoratore dovrebbe dimostra-
re di non essersi reso conto che il declassamento implicava la perdita di
una percentuale della retribuzione, e che tale errore determinante era da
ascrivere a difetto di assistenza tecnica.

La stessa giurisprudenza, pur sancendone I’ammissibilita teorica, ¢ re-
stia ad ammettere in concreto la rilevanza dei vizi del consenso ai fini
dell’annullabilita di rinunce e transazioni stipulate ex art. 2113, comma 4,
c.c. P ipotesi da cui il legislatore ha mutuato proprio 'intervento della se-
de protetta.

In ulteriore subordine sarebbe astrattamente possibile domandare la
nullita del patto modificativo ai sensi del combinato disposto degli artt.
1344 e 1418 c.c., in quanto in frode alla legge e per I'illiceita del motivo o
della causa ’!: si pensi, a titolo esemplificativo, a un lavoratore a termine il
cui contratto abbia raggiunto la durata massima di ventiquattro mesi le-
galmente prevista; il datore, nel rispetto degli intervalli di legge (c.d. stop
and go), potrebbe riassumerlo inquadrandolo al livello superiore, salvo sot-
toscrivere subito dopo un patto finalizzato all’acquisizione di una nuova
professionalita, in cui si prevede il ritorno all’inferiore e precedente livello
di inquadramento contrattuale.

In ultima analisi, a fronte della difficile praticabilita della tutela in sede
processuale, 'unico (e minimo) argine ad una generale modifica peggiora-
tiva su base individuale delle mansioni pud aversi a monte, ovvero innanzi
alla sede protetta, che deve informare in modo dettagliato ed analitico il

BOCfr. Cass., ord. 23 luglio 2024, n. 20429, in www.dirittolavorovariazioni.com, 30 ago-
sto 2024, secondo cui la stipulazione di una transazione in costanza di rapporto di lavoro —
dettata dal timore di licenziamento — non fa presumere I’esercizio della violenza morale da
parte del datore, in quanto il lavoratore deve dimostrare da chi e quando & stato minaccia-
to, e quale sarebbe il comportamento datoriale qualificabile come coazione; Cass. 3 di-
cembre 1991, n. 12929, in Giust. civ. Mass., 1991, 12.

BYC. ZOLL, La disciplina delle mansioni, cit., p. 350; E. BALLETTI, op. cit., p. 122.
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lavoratore sulle conseguenze economico-giuridiche della propria scelta.
Garanzia, giova ribadirlo, assai debole, se letta congiuntamente alla pro-
spettiva rimediale in caso di licenziamento economico illegittimo per gli
assunti dal 7 marzo 2015.

10. Variazione consensuale delle mansioni e destrutturazione della
norma inderogabile

La versione statutaria dell’art. 2103 c.c. suggellava una disciplina inte-
gralmente inderogabile delle mansioni, imperniata sulla nozione di equiva-
lenza professionale e sul divieto di jus variandi in pejus: la scelta legislativa
era frutto di un bilanciamento tra principi e valori costituzionali, in cui il
bene giuridico della libera iniziativa economica privata era considerato ce-
devole rispetto all’utilita sociale e alla dignita umana nell’accezione profes-
sionale (art. 41, comma 2, Cost.), all'interno di un’azione normativa dei
pubblici poteri preordinata a curare «... 'elevazione professionale dei lavo-
ratori» (art. 35, comma 2, Cost.) 12,

La valenza precettiva dell’art. 2103 c.c., gia temperata dagli indirizzi giu-
risprudenziali analizzati e da talune ipotesi legislative in cui la tutela del-
I'occupazione e della salute prevalgono sulla dignita professionale **, cam-
bia radicalmente con il d.Igs. n. 81/2015: in tal senso depone, innanzi tutto,
un argomento di ordine esegetico-testuale, posto che si sancisce la nullita
dei patti contrari «... fermo quanto disposto al sesto commax» **, In prima
battuta la tutela della professionalita viene rimessa all’autonomia collettiva
che, se “responsabile” — come visto in taluni accordi — puo creare delle gri-
glie classificatorie rispettose della dignita del prestatore e che consentono
parimenti un uso flessibile della forza lavoro, soprattutto nei settori ad alto
valore aggiunto o per “mestieri” dall’elevato livello di competenze.

Tuttavia, a fronte di un garantismo rimesso al pluralismo industriale e
alla dialettica potere-contropotere, il bene giuridico professionalita, nella
sua fitta trama di mansioni, livello di inquadramento, categoria e retribu-
zione, ¢ pienamente disponibile non solo sullo stesso piano collettivo (art.

B2Sulla gerarchia assiologica sottesa al bilanciamento tra principi costituzionali cfr. R.
GUASTINI, op. cit., p. 295.

13 Per le ipotesi di legge, non abrogate dal Jobs Act, che consentono di adibire il lavora-
tore a mansioni inferiori, cfr. retro, cap. I, par. 10.

B4M. BROLLO, La disciplina delle mansioni dopo il Jobs Act, cit., p. 1184.
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2103 c.c., commi 2 e 4; art. 8 legge n. 148/2011) ma soprattutto a livello
individuale, con un notevole salto qualitativo: ¢ innegabile la torsione pro-
duttivistica della riforma del 2015, posto che coi patti in deroga le esi-
genze di flessibilizzazione della forza lavoro, e quindi la libera iniziativa
economica privata di cui all’art. 41, comma 1, Cost., sono considerate pre-
valenti rispetto alla dignita professionale.

Per di piu, nella prospettiva dell’ordinamento multilivello, 1'opzione
netta del legislatore di privilegiare una lettura economicistica delle man-
sioni non ha tenuto minimamente conto delle indicazioni di principio
dell’art. 31 della Carta di Nizza e del Preambolo della Parte I della Carta
sociale europea, in virtu delle quali il lavoratore ha diritto a condizioni di
lavoro dignitose e alla dignita sul lavoro. O, pit correttamente, ha operato
una lettura minimalista di tale principio, attribuendo priorita assiologica
alle ragioni dell'impresa.

In ultima analisi, con i patti individuali assistiti il contratto di lavoro &
esposto al rischio di una forte attenuazione della relativa matrice personali-
stica, che lo aveva lungamente sottratto al principio della liberta negoziale,
con un ritorno ad una mera corrispettivita commerciale tra le prestazio-
ni ¥°. Con I'ulteriore rischio, in chiave storica, di una riproposizione so-
stanziale della disciplina pre-statutaria®’ in cui, «ove non sussistano le
condizioni per I'esercizio del potere (ndr di conformazione) attribuito dal-
'art. 2103 c.c., riacquista vigore il principio di determinazione consensuale
dell’oggetto» 1°8: un rispolvero dell’acquiescenza tacita, coi correttivi for-
mali della sede “protetta” e della generica ©*° indicazione per iscritto di una
causale giustificatrice.

Detto diversamente, il patto in deroga ha una precisa matrice identita-
ria: la mutazione della norma sulle mansioni, da inderogabile a semi-
imperativa attraverso il ricorso alla sede assistita, consente di destrutturare

B5Cfr. A. GARILLL, La nuova disciplina delle mansioni tra flessibilita organizzativa e tu-
tela del prestatore di lavoro, cit., p. 138; in senso sostanzialmente conforme cfr. L. FERLU-
GA, Le modifiche unilaterali in pejus nella disciplina delle mansioni, in Arg. dir. lav., 2017,
pp. 36-37.

BeCfr. A. MONTANARI, Jobs Act e tutela contrattuale della persona: un’involuzione?, in
Eur. dir. priv., 2016, p. 665; G. VIDIRI, La disciplina delle mansioni nel Jobs Act: una (altra)
riforma mal riuscita, in Arg. dir. lav., 2016, p. 479.

B7C. CESTER, La modifica in pejus delle mansioni nel nuovo art. 2103 c.c., cit., p. 180.
B8 Cfr. G. GIUGNI, Mansion: e qualifica nel rapporto di lavoro, Napoli, 1963, p. 377.
B9P. PIZZUTL, Interesse dell impresa e prestazione lavorativa, Torino, 2017, p. 214.
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il bene giuridico della dignita professionale nella duplice dimensione legale
e contrattuale collettiva. Si ¢ nel campo dei valori, ovvero delle diverse
possibili soluzioni rispetto a un problema pratico, all'interno dell’erme-
neutica per principi che parte dal dato dogmatico 1.

Parte della dottrina, nel solco del dibattito risalente ad inizio degli anni
’90 del secolo scorso, riferendosi all’autonomia individuale assistita parla
di «soggettivazione regolativa» '4: all'interno della subordinazione il legi-
slatore fissa degli schemi negoziali, veri e propri vettori istituzionali fun-
zionali all’acquisizione di liberta sociali in capo al prestatore; con una forte
dose di ottimismo, si supera la visione politica del lavoratore quale capite
deminutus, da tutelare perennemente in modo paternalistico, per abbrac-
ciare una nuova antropologia incentrata sull’io. In tale prospettiva, i patti
in deroga vengono valutati positivamente, in quanto la norma consente alle
parti contraenti di modificare 'oggetto del sinallagma nell’interesse del la-
voratore e secondo le sue preferenze soggettive 14>, con le garanzie di ge-
nuinita del consenso offerte da una norma «a procedimento forte» vista la
compresenza di finalita tipizzate e sedi protette ',

Anche in materia di soggettivazione regolativa, al pari del dibattito risa-
lente agli anni "90 sull’autonomia individuale, si tratta di una tendenza eu-
ropea: nel mondo anglosassone ¢ consolidata da tempo una riflessione sui

0L, MENGONI, Ermeneutica e dogmatica giuridica, cit., pp. 74-75.

YA, PERULLL, La “soggettivazione regolativa” nel diritto del lavoro, in Dir. rel. ind.,
2019, p. 111 ss.

2 A, PERULLL, La “soggettivazione regolativa” nel diritto del lavoro, cit., p. 146; A. PE-
RULLI, V. SPEZIALE, Dieci tesi sul diritto del lavoro, Bologna, 2022, p. 88, in cui il patto in
deroga rientra tra i «vettori normativi di questa progettualita verso il riconoscimento e la
liberta intersoggettiva del lavoratore». In senso conforme cfr. B. CARUSO, Strategie di fles-
sibilitd funzionale e di tutela dopo il Jobs Act: fordismo, post fordismo e industria 4.0, in
Giorn. dir. lav. rel. ind., 2018, p. 116; S. CIUCCIOVINO, Autodeterminazione dell’individuo e
de-standardizzazione controllata della regolazione lavoristica, in Dir. rel. ind., 2023, p. 107,
secondo cui «l’interesse del lavoratore non necessariamente si esaurisce nel favor lavorato-
ris»; D. CALDERARA, Gli spazi di emersione dell’ autonomia individuale nella disciplina lega-
le, in Rev. it. dir. lav., 2023, 111, p. 99, per cui il processo di destandardizzazione in atto
permette di «declinare le previsioni afferenti alle parti del rapporto secondo una valorizza-
zione degli interessi propri delle stesse».

¥ M. FAIOLL, Mansioni e macchina intelligente, Torino, 2018, pp. 140-142: con lart.
2103, comma 6, c.c. il legislatore realizza la certezza del diritto ovviando alle criticita emer-
se nel sistema previgente; in senso conforme F. LAMBERTI, Nuov: perimetri regolativi degli
atti dispositivi del lavoratore: una metamorfosi dell’'art. 2113 c.c.?, in Ra. it. dir. lav., 2024,
I, pp. 98 ¢ 104.
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fondamenti filosofici del diritto del lavoro'#, che ¢ stata ripresa dalla dot-
trina italiana piu attenta alla dialettica tra diritto del lavoro e speculazione
teoretica ¥, Tuttavia, come opportunamente sottolineato, se nel mondo
anglosassone, ancorato al pensiero 7zaznstream neoliberale, il dibattito filo-
sofico vuole emancipare la disciplina del contratto di lavoro subordinato
dal dogma della volonta, in Italia si va nella tendenza opposta di aumento
degli spazi di volonta individuale #°.

A ben vedere, infatti, si puo sottolineare che il modello dei patti in dero-
ga esprime il picco della liberalizzazione della materia'¥’, intesa come atte-
nuazione dei vincoli istituzionali all'oggetto dell’obbligazione lavorativa. Il
legislatore non interviene sul versante del potere di conformazione: se avesse
operato su tale fronte, si sarebbe spinto persino oltre il modello mercatista
contenuto nella versione originaria dell’art. 2103 c.c., in spregio al nucleo
incomprimibile del principio di dignita professionale, e avrebbe legittimato
forme di variazione unilaterale della prestazione non in linea con il requisito
minimo di determinabilita dell’oggetto negoziale di cui all’art. 1346 c.c.

Non importa la distribuzione di potere sociale nell’ordinamento — per
dirla con Kahn-Freund *® — quanto le eventuali asimmetrie informative che

14H. COLLINS, G. LESTER, V. MANTOUVALOU (eds.), Philosophical Foundations of La-
bour Law, Oxford, 2018; P. ALSTON, Labour Rights as Human Rights, Oxford, 2005.

1 Cfr. — tra tutti — R. DEL PUNTA, Labour Law and the Capability approach, in Int. ;.
comp. lab. Law ind. Rel., 2022, p. 383 ss.

146 M. MAGNANTI, Dzritto del lavoro e diritto civile tra norme imperative e autonomia con-

trattuale. One size fits all?, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona” IT, 475/2023, pp. 8-9.
In particolare, il dibattito dottrinale anglosassone oggi valorizza la dimensione “olistica”
del diritto del lavoro, e non quella della liberta individuale, con riflessioni sui rapporti tra
diritto del lavoro e giustizia distributiva, sulle condizioni di diseguaglianza sottese al con-
tratto di lavoro subordinato, e sul ruolo del contropotere collettivo come strumento per
realizzare 'uguaglianza politico-economica. Sul punto, si rinvia ai contributi di H. COL-
LINS, Is the Contract of Employment llliberal?; G. DAVIDOV, Distributive Justice and La-
bour Law; A. BLOGG, C. ESTLUND, The Right to Strike and Contestatory Citizenship; M.
O’NEILL, S. WHITE, Trade Unions and Political Equality; M. FREEDLAND, Reinforcing the
Philosophical Foundations of Social Inclusion: the Isolated Worker in the Isolated State, tutti
in H. COLLINS, G. LESTER, V. MANTOUVALOU (eds.), op. cit., rispettivamente pp. 48-67,
141-155, 229-251, 252-270, 322-336.

W1, ZOPPOLL, La professionaliti dei lavoratori tra legge e contrattazione collettiva, in
W. CHIAROMONTE, M.L. VALLAURI (a cura di), Trasformazioni, valori e regole del lavoro.
Scritti per Riccardo Del Punta, Firenze, 2024, p. 1205, per cui I’art. 2103, comma 6, c.c. &
«il piti potente canale di liberalizzazione dello jus variandi».

18 O. KAHN-FREUND, op. cit., p. 6.
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giustificano I'intervento di un soggetto terzo: il nuovo modello ¢ quello
dell’individualismo responsabile *°, in cui non rilevano i profili di giustizia
sostanziale, quanto i deficit cognitivi del lavoratore maturo, che non ha piu
bisogno della protezione della legge e della contrattazione collettiva *°.

Il modello prefigurato dall’art. 2103, comma 6, c.c. prescinde dalla cir-
costanza che il lavoratore acconsenta a modificare la norma sino ad allora
inderogabile, perché magari posto di fronte all’alternativa tra licenziamen-
to economico e mantenimento dell’occupazione. Al contrario, rileva sol-
tanto il profilo della trasparenza della negoziazione, qualunque sia il con-
tenuto: in chiave minimalista, la tecnica di tutela si modifica verso una di-
rezione tutta procedimentale, dal legislatore ritenuta piu efficace rispetto a
quella sostanziale 1. Con buona pace della giustizia distributiva e di quella
commutativa, che giustificavano I'inderogabilita della norma di legge e di
contratto collettivo, ¢ stata inaugurata una nuova Costituzione materiale in
materia di mansioni e dignita professionale.

YWR.VOZA, L’ autonomia individuale assistita nel diritto del lavoro, cit., p. 208.

BOR. DE LUCA TAMAJO, II problema dell’inderogabilita delle regole a tutela del lavoro:
passato e presente, in Giorn. dir. lav. rel. ind., 2013, p. 723.

BT, TREU, A. OCCHINO, Diritto del lavoro. Una conversazione, Bologna, 2021, p. 219.
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